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Resumen

La Ley 5/2025 modifica dos conceptos normativos clave en orden a determinar cudndo nos
encontramos ante un evento dafioso susceptible de ser sometido al régimen aplicable a la
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor: vehiculo a motor y
hecho de la circulacion. En ambos casos se amplia objetivamente el &mbito de aplicacion
del referido régimen juridico, de conformidad con el Derecho derivado de la UE y la
jurisprudencia del TJUE. El legislador ha aprovechado la necesidad de transponer la
Directiva (UE) 2021/2118 para introducir otras reformas en este mismo ambito normativo,
en particular en el baremo de dafios corporales y en otras cuestiones adyacente como el
seguro de los vehiculos ligeros de movilidad personal. La Ley 5/2025 también introduce
ligeras modificaciones en el seguro de vida de las personas con discapacidad.

Palabras clave

Accidente de circulacién; datos personales; discapacidad; hecho de la circulacién; seguro
de vida; seguro obligatorio de responsabilidad civil; valoracion del dafio corporal;
vehiculo a motor; vehiculo personal ligero.

Abstract

Law 5/2025 introduces significant amendments to two fundamental legal concepts in
determining the scope of civil liability and compulsory motor insurance: the definition of
“motor vehicle” and the notion of “use of a vehicle in traffic”. In both respects, the reform
broadens the material scope of application of the regime, aligning national law with EU
secondary legislation and the jurisprudence of the Court of Justice of the European Union
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(CJEU). The transposition of Directive (EU) 2021/2118 has also been used as an
opportunity to implement further adjustments in the same regulatory field, notably with
regard to the scale for the assessment of bodily injury damages, as well as ancillary issues
such as insurance coverage for light personal mobility vehicles. In addition, Law 5/2025
introduces minor amendments concerning life insurance for persons with disabilities.

Key words

Road traffic accident; personal data; disability; event arising out of the use of a motor
vehicle; life assurance; compulsory motor insurance; compulsory third-party liability
insurance; assessment of personal injury damages; motor vehicle; light personal mobility
vehicle.

1. El objeto de la reformay su entrada en vigor

En el BOE de 26 de julio de 2025 se publico la Ley 5/2025, de 24 de julio, por la
que se modifican el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre, y la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras. Esta Ley tiene como objetivo fundamental
transponer al Ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2021/2118, que modifica la
Directiva 2009/103/CE en materia de seguro obligatorio de responsabilidad civil derivado
de la circulacion de vehiculos a motor. Entre los principales cambios que introduce destaca
la ampliacion del concepto de vehiculo a motor -y con ello la ampliacién del ambito
objetivo de aplicacion del aseguramiento obligatorio de responsabilidad civil, en particular
a los vehiculos personales ligeros (vehiculos de movilidad personal o VMP) de acuerdo
con la DA 1%, la inclusion de nuevos supuestos de cobertura por el Consorcio de
Compensacion de Seguros y la mejora en la proteccion de las victimas de accidentes de
trafico, modificando el sistema de valoracién de los dafios personales sufridos por éstas.
Para alcanzar este Gltimo prop6sito, se establecen especificas obligaciones de informacién
por parte de las entidades aseguradoras al Consorcio de Compensacion de Seguros, al
tiempo que se introducen disposiciones de caracter fiscal y tributario, como la exencion de
tributacion en el IRPF de todas las indemnizaciones por hechos de la circulacién, incluso
cuando provienen del Consorcio de Compensacion de Seguros. Asimismo, se incorporan

modificaciones sustantivas en la Ley 20/2015, de ordenacion, supervision y solvencia de
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las entidades aseguradoras, con la finalidad de reforzar la gobernanza de estas entidades
y establecer mecanismos preventivos ante eventuales crisis financieras. Se pretende
garantizar un tratamiento armonizado a nivel europeo, reforzar la seguridad juridica y
adaptar los mecanismos existentes a los avances tecnolégicos y sociales, incluyendo el uso
de nuevos vehiculos de movilidad personal. A estos efectos, se introducen dos reformas
fundamentales de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia
de las entidades aseguradoras y reaseguradoras: a) La inclusion de un control continuo
sobre la idoneidad de quienes ejercen funciones de direccion efectiva en entidades
aseguradoras, permitiendo a la DGSyFP su cese 0 suspension en caso de incumplimiento.
b) La creacion de los planes preventivos de recuperacion, cuyo objetivo es mejorar la
capacidad de las aseguradoras para anticiparse y reaccionar ante riesgos financieros
significativos. Estas medidas responden a recomendaciones del Consejo de Estabilidad
Financieray de la Asociacion Internacional de Supervisores de Seguros (1AIS), reforzando
la capacidad del sistema para enfrentar potenciales crisis sin comprometer la estabilidad

financiera.

La entrada en vigor de estas modificaciones normativas de articula en tres fases:
1%) Lo dispuesto en el art. 2.7 parrafos 2° 3°y 4° del TRLRCSCVM (en relacién con la
certificacion acreditativa de los siniestros de los que se derive responsabilidad civil
acaecidos en los ultimos cinco afios que deben emitir las entidades aseguradoras), se aplica
ya a partir del 26 de julio de 2025. Si es posterior, a partir de la fecha de aplicacién de la
normativa europea que especifique el contenido de la certificacion acreditativa de los
siniestros de los que se derive responsabilidad frente a terceros. 2%) La actualizacion de las
indemnizaciones conforme al IPC se aplica a partir del 1 de enero de 2026. 3?) Las
modificaciones del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios se aplican a los
accidentes de circulacion ocurridos tras la entrada en vigor de esta Ley (el 26 de julio de
2025). 4%) El seguro obligatorio de responsabilidad civil especifico para «vehiculos
personales ligeros», no incluidos en el concepto legal de «vehiculo a motors» -pendiente de
un desarrollo reglamentario, cuya propuesta se encomienda a la Comision de Seguimiento
de Valoracion- entra en vigor el 2 de enero de 2026. Se concede asi un plazo de seis meses,
sin perjuicio de su posible desarrollo reglamentario previo, tras el cual las entidades

aseguradoras deberan ofrecer y los propietarios contratar el seguro obligatorio de
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responsabilidad civil de estos vehiculos. Hasta entonces, unos y otros pueden ofrecer
cobertura y contratarla a través de polizas de seguro de responsabilidad civil general o
como coberturas especificas de seguros del hogar. Este plazo de seis meses también resulta
de aplicacién para el seguro de los dafios causados por vehiculos a motor durante su
fabricacion y transporte como mercancia. Durante este periodo transitorio, los propietarios
no podran ser sancionados por la falta de suscripcién del seguro y se les considera como
vehiculos a motor no asegurados, por lo que las indemnizaciones a los perjudicados estaran
cubiertas por el Consorcio de Compensacion de Seguros, sin perjuicio de la facultad de
éste de repetir contra los responsables civiles del siniestro, una vez haya pagado la
indemnizacion al perjudicado.

2. Modificacion de los conceptos normativos de «vehiculo a motor» y «hecho de la
circulacion»

La Ley 5/2025, de 24 de julio, incorpora al Derecho espariol las modificaciones
establecidas por la Directiva (UE) 2021/2118. Para ello se amplia la definicién de
«vehiculo a motor» (art. 1.bis.1 TRLRCSCVM) a aquellos que, ain no teniendo
autorizaciéon administrativa para circular, superen ciertos umbrales de peso y/o velocidad
(velocidad superior a 25 km/h 0 peso neto superior a 25 kgs y velocidad méxima de
fabricacion superiora a 14 km/h). La definicion de vehiculo a motor se extiende asi a nuevas
categorias, incluyendo aquellos con caracteristicas especificas de velocidad y peso, lo que
implica la obligatoriedad de seguro para estos vehiculos de movilidad personal (VMP)
como es el caso significativo de los patinetes eléctricos. Hasta esta reforma, «vehiculos a
motor» eran aquellos susceptibles de requerir autorizacién administrativa para circular
(vehiculos susceptibles de ser matriculados) determinados en la legislacién de trafico (art.
59 Ley de Tréafico y Seguridad Vial; de conformidad con las previsiones de los arts. 1y 4
de la Directiva del Consejo de 24 de abril de 1972): certificado oficial (ITV) para los
vehiculos automoviles y certificado de caracteristicas técnicas para los ciclomotores.

Ademas, la Ley 5/2025 modifica otro concepto clave como es el «hecho de la
circulacién» para abarcar usos tipicos del vehiculo como medio de transporte,
independientemente de si se encuentra en movimiento o parado. EIl nuevo concepto de
«hecho de la circulacion» abarca cualquier uso del vehiculo conforme a su funcion de

transporte en el momento del accidente, eliminando interpretaciones restrictivas y, en
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particular, la realizacion de tareas industriales o agricolas por vehiculos a motor
especialmente destinados para ello. Se sigue excluyendo el uso deliberado (doloso) para
causar dafios (si bien, como sabemos, la doctrina jurisprudencial excluye la oponibilidad
del dolo frente a la reclamacién del tercero perjudicado). Asimismo, se mantiene la
exclusion expresa del concepto de «hecho de la circulacidn» los usos en eventos o pruebas
deportivas en circuitos especialmente disefiados al efeto o habilitados para estas actividades
y desplazamientos en zonas restringidas de puertos y aeropuertos; de manera que, en estos
dos supuestos, tampoco rige la obligacion de aseguramiento obligatorio del automavil, si
bien si existe una obligacion de contratar un seguro, aval o garantia financiera que ofrezca
determinadas coberturas a terceros perjudicados, cuyos importes son diferentes en funcién
de si se trata de dafios a personas o dafios a los bienes. Ademas, en caso de optar por una
cobertura aseguradora, lo sera a través de un seguro de responsabilidad civil, que debera
ser especifico y no podra incluir ni franquicias, ni sublimites de indemnizacion.

La nueva normativa plantea la cuestion de la concurrencia de eventos dafiosos que
cumulativamente serian objetivamente subsumibles en las calificaciones de hecho de la
circulacion y de accidente de trabajo (dafios al propio trabajador o dafios de un trabajador
a otro, en el marco de actividades industriales o agricolas) y la concurrencia de una
responsabilidad civil por hecho de la circulacion y de una responsabilidad civil empresarial.
La necesaria distincion afectaba tanto al régimen sustantivo como a la determinacion de la
jurisdiccion competente para conocer de la reclamacion. Con la normativa vigente hasta la
fecha se planteaba la dificulta de la calificacion y, en muchas ocasiones, el ejercicio de
acciones de repeticion de la aseguradora que haya indemnizado al perjudicado contra la
aseguradora del SOA o la que cubra la responsabilidad civil de explotacion del empresario,
segun los casos. Pues bien, tras la entrada en vigor de la reforma llevada a cabo por la Ley
5/2025, los siniestros ocasionados por vehiculos a motor en el curso de actividades
industriales o agricolas deben calificarse (y, en consecuencia, tramitarse) como accidentes
de circulacion y no como supuestos de responsabilidad civil empresarial.

Para poner de manifiesto la relevancia de estas modificaciones normativas hemos
de partir de la premisa de conformidad con la cual para que estemos ante un accidente de

circulacion y, en consecuencia, resulte de aplicacion el elenco normativo regulador de la
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responsabilidad civil y seguro en este ambito, es necesario que, cumulativamente concurra
un vehiculo automovil y un hecho de la circulacion.

Estas modificaciones de los conceptos normativos de «vehiculo a motor» y «hecho
de la circulacion» que se recogian en el Reglamento del Seguro Obligatorio del Automovil
(RD 1507/2008), estan en linea con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea para ofrecer mayor proteccion a las victimas. En cuanto al concepto de «vehiculo
a motor», la STJUE de 4 de septiembre 2014 (caso Vnuk) sefiala que el concepto de
vehiculo se precisa en el art. 1, nimero 1, de la Primera Directiva, segun el cual debe
entenderse por «vehiculo» en el sentido de esta Directiva «todo vehiculo automovil
destinado a circular por el suelo, accionado mediante una fuerza mecénica y que no utiliza
una via férrea, asi como los remolques, incluso no enganchados»; siendo necesario que
tenga su estacionamiento habitual en el territorio de un Estado miembro de la UE; sin
perjuicio de que, en aplicacion del articulo 4, letra b), de la derogada Primera Directiva,
cada Estado miembro pudiese establecer excepciones a lo dispuesto en el art. 3 de ésta en
lo que se refiere a ciertos tipos de vehiculos o ciertos vehiculos que tengan una matricula
especial, cuya relacion se determinara por este Estado, notificandose al resto de los Estados
miembros y a la Comision. En cuanto a la ampliacion jurisprudencial del concepto de
«hecho de la circulacion», la STJUE de 21 de junio de 2019 (asunto C-100/18), en un
supuesto de incendio de un vehiculo que lleva méas de 24 hs estacionado en un garaje
privado de una vivienda y que arde, provocando un incendio cuyo origen esté en el circuito
eléctrico del vehiculo, considerd que estd comprendido en el concepto de «circulacion de
vehiculos» de la Directiva relativa al seguro de RC de vehiculos automoviles. Por su parte,
la STJUE, de 15.de noviembre de 2018 (asunto C-648/17) declar6 que el art. 3 de la
Directiva 72/166, debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «circulacion de
vehiculos» a que se refiere dicha disposicién comprende una situacion en la que el pasajero
de un vehiculo estacionado en un aparcamiento, al abrir la puerta de ese vehiculo, golpea
y dafia el vehiculo que se halla estacionado a su lado.

Por otra parte, la reforma introduce nuevos controles para verificar el efectivo
cumplimiento de la obligacion de aseguramiento obligatorio utilizando nuevas tecnologias
como el reconocimiento de matriculas, garantizando la no discriminacion y la privacidad

de los datos. Se recoge el tratamiento de los datos para emitir las certificaciones de

Cuadernos de Derecho Privado, 12, mayo — agosto 2025, pp. 2-12



8 J.M. BUSTO LAGO

antecedentes siniestrales, y se pretende garantizar que las aseguradoras no discriminen a
los titulares de polizas por su nacionalidad, residencia anterior o lugar de expedicion de la
certificacion.

3. Recomendaciones del «Informe razonado» y reforma del sistema de reclamacion
previa y de la valoracion de dafios personales

En cumplimiento de la Ley 35/2015 y el mandato legal de la Comision de
Seguimiento del Sistema de Valoracidn, se incorpora, a través de la reforma que nos ocupa,
una parte sustancial de las cincuenta recomendaciones del Informe Razonado publicado en
2020. Estas recomendaciones incluyen aspectos procedimentales, médicos, sustantivos y
actuariales.

Entre las reformas destacadas esta la sustitucion del indice de revalorizacion de las
pensiones (IRP) por el IPC -las cuantias indemnizatorias se actualizaran anualmente
conforme al IPC, tratando de asegurar asi el mantenimiento de su valor real-, la mejora de
las reglas para el calculo del lucro cesante, especialmente en colectivos como personas
dedicadas a tareas del hogar, y el aumento de los importes indemnizatorios en casos de
fallecimiento, secuelas y lesiones temporales. Se refuerza la posibilidad de acudir a los
Institutos de Medicina Legal, se regula la libre eleccion de centro hospitalario y el derecho
al reembolso, y se refuerzan las garantias de los procedimientos extrajudiciales mediante
ofertas motivadas mas transparentes; al tiempo que se clarifica que perjudicado es toda
persona con derecho a indemnizacién por dafios causados por un vehiculo.

En el ambito de la tramitacion de las reclamaciones por parte de los perjudicados,
a partir de ahora en el procedimiento extrajudicial, la reclamacién no requerira estar
cuantificada, al tiempo que se garantiza el acceso gratuito y accesible a atestados e informes
sobre las circunstancias del accidente para las victimas. En la oferta y respuesta motivada
por parte de la entidad aseguradora, el informe médico pericial definitivo debera cuantificar
de forma precisa la indemnizacion y, en caso contrario, no se podra aportar posteriormente
en el procedimiento, al tiempo que se concede un plazo maximo de tres meses para el
reconocimiento por los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses y de un mes para
la elaboracion del informe. Se establece expresamente que los atestados policiales deben
ser gratuitos. Los perjudicados podran solicitar informe forense tanto con oferta motivada

como con respuesta motivada. La valoracion pericial se la remitird la compafiia al forense.

Cuadernos de Derecho Privado, 12, mayo — agosto 2025, pp. 2-12



9 La reforma de la responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor...

El plazo de tres meses de respuesta/oferta se establece que sera tanto para dafios personales,
como para dafios en los bienes. Los servicios médicos de la compariia aseguradora tienen
que proporcionar el informe al perjudicado y a la compafiia aseguradora. Si la aseguradora
no aporta al perjudicado el informe pericial en que se basan, precluye la posibilidad de su
ulterior aportacién en el seno del procedimiento judicial.

Se contempla que se debera comunicar a la entidad aseguradora el inicio de un
procedimiento penal, que se equiparard a la reclamacion extrajudicial previa y no sera
necesario reclamacion extrajudicial previa cuando el procedimiento se inicie de oficio.

En las indemnizaciones por fallecimiento, secuelas y lesiones temporales se
introducen mejoras, se clarifican conceptos y se aumentan algunas indemnizaciones,
incluyendo el calculo de ingresos para que no sea inferior al salario minimo
interprofesional.

Se modifica la proteccion de los herederos de las victimas en el caso de lesionados
que fallecen antes de fijarse la indemnizacion. A los efectos de la determinacion del
multiplicando, como se calcula el computo de ingresos de trabajo personal o en situacién
de desempleo en casos de fallecimiento o secuelas, respectivamente, para que en ningdn
caso dicho computo de ingresos sea inferior al salario minimo interprofesional.

Se mejoran los aspectos relacionados con el baremo médico, el tratamiento de
gastos médicos futuros de lesionados graves y se reconoce la libertad de eleccion de centro
sanitario. con derecho a ser posteriormente reembolsado por la aseguradora del vehiculo
responsable del accidente. Asimismo, se matizan aspectos de las tablas, se incrementa el
porcentaje de perjuicio por lucro cesante en caso de incapacidad total para mayores de
cincuenta anos, y se incluyen tablas simplificadas para casos de incapacidad y fallecimiento
en personas dedicadas a tareas del hogar.

Se incorporan unas tablas especificas simplificadas para los casos de incapacidad
absoluta y total y fallecimiento, que permiten acreditar el lucro cesante, y se suprime el
limite del mes de indemnizacion del lucro cesante en caso de curacion sin secuelas o con
secuelas iguales o inferiores a tres puntos.

En el caso de las lesiones temporales, se reconocen los sintomas persistentes que
subsisten tras la estabilizacion. Para las secuelas o lesiones permanentes, se amplian los

importe de los dafios morales y se introducen mejoras en la valoracion del lucro cesante,
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incluyendo tablas especificas para dedicacion exclusiva a tareas del hogar o para jovenes
sin acceso al mercado laboral. En casos de fallecimiento, se amplia la asistencia psicoldgica
a familiares (doce meses) y se incrementan las indemnizaciones por fallecimientos
simultaneos o la pérdida del feto tras treinta y dos semanas de gestacién. Para las personas
que estuvieran percibiendo prestaciones por desempleo en los tres afios anteriores al
fallecimiento, se incorpora que el ingreso minimo que siempre se tendra en cuenta sera un
salario minimo interprofesional anual.

En cuanto a la proteccién a las victimas de accidentes causados por vehiculos
asegurados en entidades aseguradoras insolventes dentro del Espacio Economico Europeo.
el CCS y OFESAUTO asumiran la indemnizacion en estos casos.

4. Proteccion de datos personales

La Ley 5/2025, afiade un nuevo titulo (el V) al TRLRCSCVM sobre al tratamiento
de datos personales en el ambito del seguro de automoviles. Con la incorporacion de este
nuevo Titulo V se clarifican los principios aplicables en el tratamiento de datos personales
derivados de la contratacion, vigencia y gestion del seguro obligatorio y de los controles
tecnoldgicos. Se garantiza la compatibilidad de la normativa sectorial con el Reglamento
(UE) 2016/679 (RGPD), la Ley Organica 3/2018 y la normativa especifica del sector
asegurador; con una prevision especifica en relacion con el tratamiento de los datos de
salud en los supuestos de siniestro.

Asimismo, se establecen garantias especificas sobre el uso de tecnologias de control
como el reconocimiento automatico de matriculas, limitandose el tratamiento de datos a lo
estrictamente necesario y prohibiendo su conservacién una vez verificada la existencia del
seguro obligatorio. Ademas, se prevén medidas de seguridad adecuadas para garantizar los
derechos del titular de los datos personales objeto de tratamiento interesado.

5. Modificacion de la LCS: el seguro de vida de persona con discapacidad

La DF 22 de la Ley 5/2025 modifica el art. 83 de la LCS relativo al seguro de vida.
Fruto de esta reforma, el inciso segundo del parrafo 6° del art. 83 LCS dispone que «si el
asegurado es una persona con discapacidad, sera necesaria igualmente la autorizacion
por escrito de la persona que ejerza la medida de apoyo representativa». La principal
cuestion que suscita esta prevision normativa, a tenor de la cual, en el caso del seguro de

vida, si el asegurado es una persona con discapacidad, la validez del seguro se supedita a
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la concurrencia de una autorizacion por escrito (rectius, el consentimiento prestado en
forma escrita) de la persona que ejerza las medidas de apoyo representativas de la persona
asegurada con discapacidad, radica en que, en la mayor parte de los supuestos la persona
con discapacidad carecera de estas medidas de apoyo representativas, puesto que la regla
general es que las medidas de apoyo no tengan este caracter. Tras la reforma del sistema
de capacidad de obrar por la Ley 8/2021, las medidas de apoyo representativas (aquellas
en que el apoyo actia en nombre de la persona con discapacidad, representandola) se
aplican solo cuando no sea posible el apoyo en el ejercicio de la capacidad con medidas
voluntarias o asistenciales no representativas, lo que constituye la regla general. La
excepcion es la constituida por las medidas de apoyo representativas, encarnadas
fundamentalmente en la llamada curatela representativa regulada en los arts. 268 y ss. del
CC, cuya constitucién requiere una resolucién judicial motivada en la que se justifique la
imposibilidad de medidas menos restrictivas de la capacidad de obrar (esto es, las no
representativas), configurandose asi normativamente como una medida excepcional en
virtud de la que el curador puede asumir funciones de representacion de la persona con
discapacidad cuando esta no pueda realizar, con plena validez, por si misma determinados
actos y negocios con transcendencia juridica, debiendo establecerse de forma especifica,
con caracter temporal o revisable. La interpretacion adecuada de esta norma, si se pretende
respetar el espiritu y la finalidad de la reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021 (criterios
hermenéuticos preponderantes ex art. 3.1, in fine, CC), es que si el asegurado con
discapacidad no requiere una medida de apoyo representativa -una curatela presentativa-
la validez del seguro de vida en el que tienen la condicidn de asegurado, solo requerira la
prestacion de su consentimiento negocial.

El art. 287.9° CC, fruto de la Ley 8/2021 e inspirado en el Derecho suizo (art. 416.1
CC suizo), contempla expresamente que el curador de la persona con discapacidad que
requiera medidas de apoyo precisa, en todo caso, autorizacion judicial para «celebrar
contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros analogos, cuando estos requieran de
inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria», lo que supone el reconocimiento
normativo expreso de que, tras la entrada en vigor de la meritada reforma (el dia 3 de
septiembre de 2021), las personas con discapacidad que necesiten medidas de apoyo

podran concertar seguros de vida (de renta vitalicia y anélogos), sin perjuicio de la
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necesidad de contar con la previa autorizacion judicial, tanto para la celebracion del
contrato, como para la modificacion de las condiciones contractuales y la designacion de
los beneficiarios. El limite que se establece en este precepto codicial a efectos de requerir
la previa autorizacion judicial para autorizar la contratacion y, de acuerdo con lo dicho, la
novacién o modificacion del contrato de seguro de vida, esta constituido por el hecho de
que requiera “de inversiones o0 aportaciones extraordinarias’, lo que debe ser valorado de
manera individual y en relacion con el patrimonio del tomador en situacion de
discapacidad, obligado al pago de la prima y que tendra una especial aplicacion en la
contratacion de seguros de vida de prima Unica. La razon de ser de esta norma limitativa
es clara: celebrados estos contratos por un representante del discapacitado sin ningun tipo
de control, facilmente pueden albergar condutas abusivas e incluso fraudulentas. En cuanto
al procedimiento para obtener la autorizacion judicial, éste es el regulado en el Titulo 11 del
Capitulo VIII de la LIV, con la precision que resulta del art. 290 CC y que impone la
obligatoriedad de oir al Ministerio Fiscal. En cuanto a las consecuencias juridicas
vinculadas a la contratacion del seguro de vida por el curador representativo del
discapacitado sin mediar la previa autorizacién judicial, contemplada como una norma
imperativa, no estan expresamente previstas en la norma, lo que permite argumentar la
nulidad de pleno derecho del negocio juridico concertado infringiendo la misma y, con
mejores argumentos desde la perspectiva de la tutela de los intereses en juego del
discapacitado la posibilidad del ejercicio de anulacién del mismo, a instancia exclusiva de
éste. Esta solucion puede argumentarse sobre el tenor literal de los arts. 1301 CCy 6 LJV,
asi como sobre la doctrina que resulta de la STS, Pleno, de 10 de enero de 2018 (ECLI:
ES:TS:2018:56). En todo caso, este limite no estd contemplado en la redaccion vigente del
art. 83 LCS, para el caso del seguro de vida, tras su reforma por la DF 22 de la Ley 5/2025.
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Resumen

En el presente trabajo se analizan las cuestiones mas relevantes y que ocasionan mayor
litigiosidad en los contratos de suministro de gas y electricidad con los consumidores, que
se han planteado a través del arbitraje de consumo, realizando una vision global y
sistematizada de las mismas, y planteando las posibles soluciones juridicas.
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Abstract

This paper analyzes the most relevant issues that give rise to the most litigation in gas and
electricity supply contracts with consumers, which have been raised through consumer
arbitration, providing a comprehensive and systematic overview of these issues and
proposing possible legal solutions.
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I. PLANTEAMIENTO

Agua, gas y electricidad son bienes esenciales y necesarios para el desarrollo de
la vida cotidiana®. Para garantizar el suministro de estos servicios de interés general a las
personas, se regula el mercado y el acceso a los mismos, lo que no impide que se contrate
su suministro, en el seno de estos sectores regulados. No vamos a efectuar un estudio de
todo el mercado? y de los distintos sujetos intervinientes, sino que nos centramos en el
contrato de suministro® concertado entre las comercializadoras y los consumidores, para

el suministro de gas y electricidad®.

Il. MARCO NORMATIVO

Existe un maremagnum normativo, de distinto rango, tanto en el sector eléctrico
como en el de hidrocarburos. De esta miriada de normas, destaca con caracter general, el
RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, mediante el que se aprueba la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante TRLCU), dado que se trata
de contratos con consumidores, por lo que sera de aplicacion esta norma, especialmente

en la regulacion de los contratos, (arts. 60 y ss. y sobre todo arts. 92 y ss. relativos a los

1 DIAZ ALABART, S. (2022, p. 29).

2 Al tratarse de mercados regulados, han sido profundamente estudiados por los administrativistas. En este
sentido ¢fi: JOVER GOMEZ-FERRER, J.; TARLEA JIMENEZ, R. y GIL-CASARES CERVERA, C.
(2021). AGUADO PALANCO, J.M. et alt. (2008); BECKER, F; CAZORLA, L., MARTINEZ
SIMANCAS, J. y SALA, J.M. (2009).

3 Sobre el contrato de suministro, c¢fr. MOLINS SANCHO (2022). Para los conceptos, pero desactualizado
con respecto a la normativa vigente, puede verse FERNANDEZ DEL MORAL DOMINGUEZ, L. (1992).
4 Dejamos fuera el estudio del contrato de suministro de agua, que tiene una normativa algo diferente, y en
el seno del cual, los mayores problemas que se plantean para los consumidores proceden bien de la
recepcion de una o varias facturas muy elevadas con respecto al consumo habitual, de fugas, de lecturas
estimadas de contador, o de malfuncionamiento de los equipos de medida.
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contratos a distancia, asi como los articulos 80 y ss. dedicados a la proteccion del

consumidor contra las clausulas abusivas).

En cuanto a la regulacion sectorial de los suministros, el punto de partida es la Ley
del Sector Eléctrico, la Ley 24/2013, de 26 de diciembre (en adelante, LSE); asi como la
Ley del Sector Hidrocarburos: Ley 34/1998, de 7 de octubre (en adelante, LSH).

En ambas normas se prevé la resolucion de conflictos mediante el sistema arbitral
de consumo. En este sentido, el art. 43.4 LSE establece que reglamentariamente se prevea
la posibilidad de acudir al sistema arbitral de consumo. Por su parte, el art. 57 bis LSH,
apartado j concede el derecho a los consumidores a “Disponer de procedimientos para
tramitar sus reclamaciones”. (...) Tales procedimientos de solucion extrajudicial
permitiran la resolucion equitativa y rdpida de los litigios, preferiblemente en un plazo
de tres meses y contemplaran, cuando esté justificado, un sistema de reembolso y/o
compensacion”. “Siempre que sea posible, los procedimientos en cuestion se ajustaran
a lo dispuesto en la Recomendacion 98/257/CE de la Comision, de 30 de marzo de 1998,
relativa a los principios aplicables a los organos responsables de la solucion
extrajudicial de los litigios en materia de consumo, como es el Sistema Arbitral de

Consumo”.

Aunque este precepto se refiere también al sistema interno de reclamaciones por
parte de las comercializadoras, no debe olvidarse que la Ley 7/2017° exige, en su art.
18.1.a, como requisito de admisibilidad de las reclamaciones, que el consumidor se haya
puesto en contacto con el empresario para tratar de resolver el asunto, y en todo caso,
cuando el empresario en el plazo de un mes no haya comunicado su decision al respecto.
E igualmente la Disposicion Adicional 72 de la LO 1/2025° exige también la reclamacion

extrajudicial previa como requisito de procedibilidad en el ambito judicial.

Ademas de estas leyes, debemos tomar en consideracion otras normas

reglamentarias, de desarrollo de esta materia, entre las que deben citarse prioritariamente:

5 Ley 7/2017, de 2 de noviembre por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo.

6 LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia.
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RD 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de

autorizacion de instalaciones de energia eléctrica.

RD 1434/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de

autorizacion de instalaciones de gas natural.

Estos dos Reales Decretos presentan el desarrollo legal de la normativa, y son

esenciales para resolver la mayoria de los problemas que se plantean. No obstante,

también deben tomarse en cuenta otras normas con una incidencia mas tangencial o

especifica, como, por ejemplo:

El RD 1435/2002, de 27 de diciembre, por el que se regulan las condiciones
basicas de los contratos de adquisicion de energia y acceso a las redes en baja
tension.

RD 1110/2007, de 24 de agosto, sobre el Reglamento unificado de puntos de
medida del sistema eléctrico.

RD 1718/2012, de 28 de diciembre, por el que se determina el procedimiento para
realizar la lectura y facturacion de los suministros de energia en baja tensién con

potencia contratada no superior al5 kw.

RD 216/2014, de 28 de marzo, sobre calculo de precios voluntarios y régimen de

contratacion.
RD 897/2017, de 6 de octubre, sobre la figura del consumidor vulnerable.

Para complementar esta regulacion administrativa hay que tener en cuenta

ademas:

Las resoluciones de la CNMC’, como, por ejemplo, la Resolucion del
procedimiento para la adopcion de una decision juridicamente vinculante de la
CNCM en relacion con el significativo incremento de cambios de comercializador
de electricidad sin consentimiento, como consecuencia de seleccion erronea del
codigo CUPS del punto de suministro, (DJV/DE/005/22) de 28 de febrero de
2023.

" CNMC: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
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- Las Ordenes Ministeriales o Resoluciones para la fijacion de las tarifas de dltimo
recurso: asi, por ejemplo, para esta anualidad, la Orden TED/1487/2024, de 26 de
diciembre, por la que se establecen los precios de los cargos del sistema eléctrico
para el ejercicio 2025 y por la que se aprueba el reparto de cantidades a financiar
relativas al bono social y al coste de suministro de electricidad a los consumidores
a que hacen referencia los arts. 52.4.j y 52.4.k de la Ley 24/2013 del Sector
eléctrico, correspondiente al afio 2025. O la Resolucion de 26 de diciembre de
2024, de la Direccion General de Politica Energética y Minas, por la que se publica

la tarifa de altimo recurso de gas natural.

I11. OFERTAS PUBLICAS DE SOMETIMIENTO AARBITRAJE
I11.1. Eliminacion de las ofertas limitadas

Hasta que el nuevo RD 713/2024, de 23 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento que regula el Sistema Arbitral de Consumo ha vetado las ofertas de adhesion
limitadas, muchas de las comercializadoras realizaban asi su adhesion al sistema arbitral
de consumo (en adelante RDSAC)®. El actual art. 24 RDSAC, en su apartado 3° obliga a
que: “La oferta publica de adhesion sera unica, se entendera realizada a todo el Sistema
Arbitral de Consumo, sin limitaciones, y abarcard todas las actividades que desarrolle el
empresario bajo el mismo numero de identificacion fiscal, nombre comercial o marca”.
Por lo tanto, para las nuevas ofertas de adhesion no cabe limitacion alguna y abarca a

todas las actividades de la empresa.

Para la adhesion en vigor al aprobar el nuevo RDSAC, tal como prevé la
Disposicion Transitoria Unica en su apartado 3° se ha obligado a las comercializadoras a
adecuarse a la normativa, o a tener por no puestas las limitaciones de la oferta de adhesion,
salvo denuncia expresa por el empresario®. La eliminacion de la posibilidad por parte de
los empresarios de limitar las ofertas provocé inicialmente el temor de que las

comercializadoras abandonaran el sistema arbitral, pero tras el transcurso del periodo

8 Con anterioridad a la publicacion del nuevo RDSAC el Ministerio habia recogido 68 Ofertas de empresas
que se adherian al arbitraje de consumo sin limitacidn, entre ellas algunas comercializadoras muy conocidas
como Repsol, 0 MasquelLuz 2020, u HolaLuz.

% “Salvo denuncia expresa del empresario”, dicho término implica que el empresario abandona el sistema
arbitral.
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transitorio tras su entrada en vigor, las comercializadoras permanecen en el sistema

arbitral.

Pese a todo, quedan algunos resquicios de dichas ofertas limitadas. Examinemos
como eran estas ofertas y lo que puede todavia resultar aplicable, pese a haberse eliminado

la posibilidad de limitacion.

Las ofertas limitadas pueden ser de tres tipos: por materias, por cuantia, por el
ambito territorial. Veamos en cada caso, si pueden o no subsistir ciertas limitaciones en

algun sentido.
A) Por materias: Las ofertas limitadas solian excluir cuestiones relacionadas:

1°- Con obligaciones de la distribuidora (como altas y bajas del punto de suministro,
medicién y lectura de contadores, accesos a la red, calidad de suministro, interrupcion del
suministro, etc.)!°. El problema se deriva de que la distribuidora es una empresa diferente
(aunque sea del mismo grupo empresarial) de la comercializadora?, y las distribuidoras
no estan sometidas a arbitraje, y ademas, el consumidor sélo contrata con la
comercializadora, y no con la distribuidora'?>. Como el consumidor sélo tiene contrato
con la comercializadora, podran resolverse por arbitraje todas las cuestiones que la
comercializadora recibe de la distribuidora y repercute al consumidor, como los supuestos

relativos a la medicién y lectura de contadores.

En otros casos, se tratard de cuestiones reguladas administrativamente, como la
calidad del suministro, que es responsabilidad directa de las distribuidoras, aunque en tal

caso, se prevén normativamente las reducciones o compensaciones aplicables®2.

10 Contaban con limitaciones en este sentido, algunas ofertas de adhesion como, por ejemplo, Curenergia
comercializadora de Gltimo recurso, 0 EDP, o Iris Energia Eficiente SA.

11 Sobre la separacion de actividades e intereses en el mercado de la energia, véase, por ejemplo: TARLEA
JIMENEZ, R. (2021, pp. 319y ss.). Y sobre el papel de las comercializadoras, cfr. TARLEA JIMENEZ, R.
(2021, pp. 399 y ss.)

12 para altas y bajas es posible que el consumidor contrate directamente con la distribuidora, en cuyo caso,
podra reclamar directamente a ésta, pero sin acceso a la via arbitral de consumo.

13 El art. 86.1 parrafo tltimo LSH insta a distribuidores y comercializadores a promover la incorporacion
de tecnologias avanzadas en la medicion y para el control de la calidad del suministro de combustibles
gaseosos. En su apartado 3°, se indica que “si se constata la baja calidad del servicio individual, se
aplicaran las reducciones en la facturacion abonada por los usuarios, de acuerdo con el procedimiento
reglamentariamente establecido al efecto”.

En cambio, el art. 51.2 LSE encarga esta promocion de incorporacién de tecnologias avanzadas
para la medicién y el control de la calidad del suministro eléctrico “en particular” a “las distribuidoras”,
estableciendo del mismo modo, en su apartado 5° del art. 51 LSE que reglamentariamente se establecera el
procedimiento para las reducciones que deban aplicarse en caso de una calidad del servicio individual
inferior a la exigible.
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Aunque las distribuidoras no se adhieren a arbitraje de consumo, en la medida de
lo posible, y siempre que intervenga la comercializadora, repercutiendo los conceptos o
las facturas al consumidor, se intentan resolver mediante arbitraje de consumo, las
controversias que puedan plantearse, con el limite de que el sometimiento a arbitraje de
consumo es voluntario, y no pueden imputarse los efectos a quien no es parte en el mismo,
pero si cabe pronunciarse sobre las facturas y cuantias emitidas por la comercializadora,
aunque los conceptos incluidos sean responsabilidad de la distribuidora, siempre que se

trate de cuestiones de libre disposicion para las partes conforme a derecho®®.

2°- Con el bono social, y la aplicacion de la normativa estatal sobre pobreza
energética®®. Al tratarse de contenido regulado administrativamente es una cuestion
indisponible para las partes, por lo que, aunque ya no exista limitacion en las ofertas de
adhesion, el Colegio no puede entrar sobre ello por estar excluido del &ambito objetivo del
arbitraje de consumo (ex art. 2.1 RDSAC).

3°- Con dafios causados por incidencias eléctricas'®. Si se trata de cuestiones
relativas a la calidad o la suspensién del suministro eléctrico, como se ha indicado con
anterioridad, son materias excluidas de la libre disposicion de las partes, por lo que debe
aplicarse la regulacion administrativa prevista (v.gr., arts. 51 y 52 LSE que regulan
especificamente dichas cuestiones, remitiendo a la normativa administrativa de

desarrollo).

4°- Con instalaciones y su financiacion. Esta cuestion no puede ya excluirse de las
ofertas de adhesion, por lo que el Colegio Arbitral puede resolver cualquier cuestion

relativa a las mismas.

50- Con dafios, y particularmente los derivados de responsabilidad
extracontractual®’. Estas limitaciones han quedado eliminadas con el nuevo RDSAC, por
lo que se puede resolver mediante arbitraje y entrar en el conocimiento de los dafios
contractuales o extracontractuales que hayan podido ocasionarse al consumidor en el seno
del contrato de suministro.

Sobre las consecuencias del incumplimiento de la calidad del servicio individual, véase
respectivamente lo dispuesto en el art. 105 RD 1955/2000, y el art. 63.2 RD 1434/2002.
14 Lo que excluye las cuestiones reguladas administrativamente como la suspension o la calidad del
suministro, que no son de libre disposicion.
15 Por ejemplo, Naturgy excluia esta cuestion en su oferta de adhesion.
16 o excluia de la oferta de adhesion Nabalia Energia, por ejemplo.
17 Por ejemplo, lo excluian algunas comercializadoras como Gas and Power, o Naturgy.
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6° - Endesa incluia como limitacion®® por razon de la materia en su oferta de
adhesion, los servicios accesorios al suministro (como, por ejemplo, los servicios de
mantenimiento), porque desde febrero de 2021 se prestaban por una empresa diferente

del grupo, creada ad hoc, la empresa Endesa X.

En la actualidad no es posible oponer esta limitacion, pero sigue siendo operativa
de facto, porque Endesa X no esta adherida a arbitraje de consumo, y el art. 24.3 RDSAC
estipula que sélo podran resolverse las controversias derivadas de “las actividades que
desarrolle el empresario bajo el mismo numero de identificacion fiscal, nombre
comercial o marca”. Al tener nombre y CIF diferentes, no pueden resolverse las
cuestiones relativas a contratos de mantenimiento prestados por Endesa X, salvo que se
contrate conjuntamente con el contrato de suministro, y para el consumidor se trate de
una unica operacion (por ejemplo, porque su contratacion supone la aplicacion de un
porcentaje de descuento sobre los conceptos del suministro) o cuando se facturan

conjuntamente, inclusive aunque sean prestados por compafiias diferentes.

Para concluir este apartado, ademas de las consideraciones efectuadas, debe
tenerse en cuenta que las comercializadoras someten a arbitraje todas las cuestiones que
son de su competencia, como contratacion, facturacién, cobro, atencién personal recibida
por el cliente, etc., en el marco, como se ha mencionado anteriormente de todas las
actividades que desarrolle el empresario bajo el mismo numero de identificacion fiscal,

nombre comercial o0 marca.
B) Por cuantia:

Algunas comercializadoras excluian las reclamaciones superiores a una cierta
cuantia®, pero estos topes han quedado eliminados en virtud del art. 24.3 y la Disposicion
Transitoria Unica, apartado 3° RDSAC.

C) Por ambito territorial de sumision:

18 Cuando esta limitacion estaba en vigor, planteaba muchas dudas sobre su posible excepcion e
inaplicabilidad, dado que, si el contrato se celebraba conjuntamente y se pasaba al cobro en el mismo recibo,
el Colegio arbitral podia entrar en la reclamacion, porque de otro modo, el consumidor quedaba inerme
ante la sociedad Endesa X que no esta adherida al arbitraje.

19 Por ejemplo, el maximo ascendia a la cuantia de 2.000 euros (como la comercializadora regulada Gas
and power, o Electricidad Eleia), o de 3.000 Euros, como CHC comercializadora de referencia, o CIDE HC
energia SA.
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Hasta el nuevo RDSAC, las comercializadoras se adherian normalmente a las
Juntas Arbitrales Autonémicas y a la Nacional?®. En la actualidad, terminado el periodo
transitorio, el sometimiento al sistema arbitral es Gnico y alcanza a todo el sistema, por lo
que, las controversias seran resueltas conforme a las reglas de determinacion de la
competencia territorial, por la Junta Arbitral de consumo correspondiente (aplicando las
reglas del art. 7 RDSAC).

I11.2. Sumision a arbitraje en derecho o en equidad

En cuanto a la sumision a arbitraje en equidad o en derecho, no debe considerarse
una limitacién, sino que se trata de un modo de resolver. Es cierto que el arbitraje de
consumo tradicionalmente se ha resuelto en equidad?’. El art. 24.2 RDSAC permite que
se indique en la oferta de adhesion si se opta por el arbitraje en derecho o en equidad, o
indistintamente a eleccion del consumidor. Si no consta ninguna eleccion, la oferta se
entendera realizada en equidad. En definitiva, como opcion subsidiaria, el sistema arbitral

contintia manteniendo el arbitraje en equidad.

Resolver en equidad significa que toma relevancia lo que parece mas justo al
Colegio arbitral, lo mas “equitativo”, aunque no se derive directamente de una norma

legal.

Resolver en derecho significa fundamentar la decision en el articulado y en la
solucion que la normativa da a esta cuestion, ya sea recurriendo a la normativa del CC
(en materia de contratos), al TRLCU o a la normativa sectorial que resulte de aplicacion

al supuesto.

En todo caso, el art. 44.1 RDSAC exige que el laudo sea motivado, por lo que es
aconsejable, en las consideraciones del laudo, incluir la referencia a los preceptos
esenciales, sobre todo aquellos que establecen derechos de los consumidores u
obligaciones de las partes. No hay que tener miedo a resolver en derecho, muy al
contrario, se deberia resolver siempre en derecho, argumentando conforme a la normativa
aplicable, ya sea sectorial o general (de proteccion del consumidor, o de contratos). Es

cierto que al juez se le presume el conocimiento del derecho, y que juzga conforme al

20 Asi lo hacfan, por ejemplo, Endesa, Curenergia, o Energia XXI comercializadora de referencia, etc.
21 Ya desde el RD 636/1993, de 3 de mayo, que reguld por primera vez el arbitraje de consumo, y entonces
de conformidad con la Ley de arbitraje en vigor, de 1988 (Ley 36/1988 de 5 de diciembre).
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principio iura novit curia, pero también el Colegio arbitral deberia aplicar siempre la
normativa, y estd obligado a ello si se trata de derechos imperativos concedidos al
consumidor (asi lo exige el art. 16 Ley 7/2017, para la resolucidn extrajudicial con

solucion vinculante, como es el arbitraje de consumo).

En relacion con las distintas ofertas de adhesion en este dmbito, algunas
comercializadoras como lIberdrola, Curenergia u Hola Luz-Clindom SA se someten a
arbitraje en equidad, mientras que otras como Naturgy, Repsol o Total Energies se
someten en derecho. Otras comercializadoras se someten en equidad o en derecho segln
la cuantia reclamada, como, por ejemplo, Endesa o Energia XXI que se someten a
arbitraje de equidad hasta los 300 euros, y a partir de dicha cantidad requieren la
resolucion del arbitraje en derecho.

IV. OFERTAY CONTRATO
IV.1. El mercado del suministro energético

El mercado energético comprende la produccion, transporte y almacenamiento,
distribucion y comercializacion de la energia eléctrica o los hidrocarburos. Para la
contratacion del suministro energético a particulares, los consumidores (o pequefa y
mediana empresa) deben contratar con las comercializadoras. Los consumidores pueden
contratar su suministro en el mercado libre o en el regulado. Aunque se contrate en el
mercado libre, siempre existiran componentes regulados®? incluidos en el contrato. Las
comercializadoras con las que se contrata son distintas en cada caso, y cada grupo
empresarial ha creado una empresa para contratar en el mercado libre, y otra para

contratar en el mercado regulado (denominadas comercializadoras de referencia).

Tanto en el mercado libre, como en el regulado, se deben sumar a las tarifas

ofertadas, los cargos, peajes e impuestos especiales e IVA.

1V.1.1. Mercado libre

22 Esté sometido al mercado libre o regulado, determinados componentes estan siempre regulados, como el
precio del término fijo o de la potencia, o la financiacion del bono social, o el Ilamado mecanismo ibérico
durante el tiempo en que estuvo en vigor. Dichos componentes estan fijados en la normativa estatal y se
aplican a todo contratante de suministro (eléctrico o de gas, segln se trate).
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En el mercado libre, se eligen las tarifas, (en el caso del gas, dentro del rango de
acceso correspondiente?®) y se paga por la potencia contratada y el consumo en el caso de
la luz y por el término fijo y el variable (consumo realizado) en el caso del gas. Las
comercializadoras presentan en libre competencia distintas tarifas, frente a otras
comercializadoras, y con variedad de productos y precios para los consumidores. Este

tipo de tarifas puede consistir en:

- Una cuota plana mensual, conforme al consumo habitual, que se calcula para un

afio, y que puede obligar o no al pago de los excedentes de consumo sobre el
maximo anual previsto. Los excedentes se suelen pagar a un precio mucho mas
elevado que el habitual, que esté indicado en el contrato. La regularizacion sobre
el consumo, se produce a la finalizacién del afio de contrato.
En algunas ofertas, no se indica la existencia de regularizacion, o incluso se puede
contratar sin regularizacion anual. En tal caso, es habitual que los contratos se
revisen con una periodicidad inferior al afio, para reajustar la tarifa nica segun la
evolucion del consumo del consumidor.

- Unatarifa de precio de consumo unico por kwh, las 24 horas del dia.

- Una tarifa con precios de consumo segregados en funcion de la tarificacion

horaria, o bien con una serie de horas promocionadas.

4.1.2. Mercado regulado

En el mercado regulado, las tarifas se fijan reglamentariamente cada afio, y van
por segmentos de consumo, tanto en el suministro de luz como de gas. En este caso, el
contrato de suministro eléctrico o de gas consiste en un contrato normado, que debe

adaptarse a las tarifas indicadas reglamentariamente?*. La tarifa se determina por el

23 En el caso del gas, todo consumidor, en mercado libre o regulado, es incluido en un grupo tarifario, en
funcién del consumo que se haya efectuado durante el afio gasistico anterior. El afio gasistico es el consumo
realizado entre octubre de un afio y septiembre del afio siguiente. Visto el consumo global, se clasifica al
consumidor (y se le aplican las tarifas correspondientes al término fijo y al consumo de gas) conforme a los
siguientes rangos: RL1 para un consumo hasta 5.000 kwh/afio; RL2 para un consumo superior a 5.000 e
inferior a 15.000 kwh/afio; RL3 para consumos superiores a 15.000 y hasta 50.000 kwh/afio. Para las
comunidades de vecinos, seria aplicable la tarifa RL4 para un consumo superior a 50.000 e inferior a
300.000 kwh/afio.

24 En este ejercicio 2025, se aplican respectivamente los precios regulados previstos en la Orden
TED/1487/2024, de 26 de diciembre, para los precios de electricidad y la Resolucion de 26 de diciembre
de 2024, de la Direccién General de Politica Energética y Minas, para la tarifa de Gltimo recurso de gas
natural.
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consumo realizado en el afio anterior?®. Los problemas vienen determinados por eventos
extraordinarios (recuérdese Filomena?®) o por consumos que exceden el calculo estimado,
sobre todo si se salta al rango inmediato superior, que a veces implica una tarificacién

mucho mas cara que la inicialmente contratada.

En el seno del mercado regulado, los consumidores vulnerables?” (y los
vulnerables severos) tienen la opcion de contratar la tarifa de Gltimo recurso, y si obtienen
el bono social tener descuentos sobre las tarifas de altimo recurso (conforme a los arts.
45 LSE?, y 57.3 LSH).

Estas tarifas reguladas se contratan con comercializadoras de referencia.
Préacticamente todas las compafiias han creado filiales con el objetivo de diversificar
mercado libre y regulado. Las comercializadoras de referencia tienen que estar aprobadas
administrativamente. Si pierden tal condicion, los contratos que hayan celebrado
obligatoriamente deben cederse a otra comercializadora de referencia en la zona que esté

autorizada (quien se subrogara en dichos contratos).

En el mercado regulado de la electricidad no se puede contratar servicios de
mantenimiento. El art. 5.6 RD 216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la
metodologia de célculo de los precios voluntarios para el pequefio consumidor de energia
eléctrica y su régimen juridico de contratacion, dispone que: “Los precios voluntarios
para el pequerio consumidor no incluiran ningun otro producto o servicio, sea energetico
o no, ofrecido directamente por el comercializador de referencia o por terceros, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 7.6 de este Real Decreto”. En el mercado regulado

del gas no existe una norma equivalente.

IV.2. Informacion, celebracién y forma del contrato

%5 En el caso del gas, conforme al afio gasistico, desde octubre a septiembre del afio siguiente.

% Filomena fue una borrasca que implicd una gran nevada en el centro y este peninsular, que comenzé el 7
de enero de 2021 y mantuvo préacticamente paralizadas las ciudades afectadas durante casi una semana, con
temperaturas muy bajas, lo que disparé el consumo energético en los hogares.

27 \Véase el RD 897/2017, de 6 de octubre, y la Orden ETU/943/2017, de 6 de octubre, por la que se
desarrolla el Real Decreto 897/2017, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social
y otras medidas de proteccion para los consumidores domésticos de energia eléctrica.

28Y si cumplen los requisitos pueden obtener, ademas, el bono eléctrico.
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La celebracion del contrato normalmente es telefonica o electrénica®, por lo que
se aplica la normativa de contratacion a distancia prevista en los arts. 97 y ss. TRLCU, y
ademas para los contratos electrdnicos, los arts. 23 y ss. Ley 34/2002, de 11 de julio, de

la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electrénico®.

Con caracter previo a la contratacion, debe facilitarse toda la informacion
requerida en el apartado 97.1 TRLCU, que es aplicable a los contratos de suministro (art.
97.2 TRLCU). Entre esta informacion debe constar el precio total de los bienes o
servicios, incluidos impuestos y tasas; o el precio por periodos de facturacion. Cuando
dichos contratos se cobren con arreglo a una tarifa fija, el precio total también significara

el total de los costes mensuales (art. 97.1.e TRLCU).

La mayor parte de las veces el consumidor cambia de compafiia porque le ofrecen
mejores condiciones econdmicas que las que tiene en ese momento con su suministrador,
y otras porque la comercializadora con la que ha celebrado el contrato le ha aplicado

nuevos incrementos de tarifas, a veces sin comunicarselo.

Con respecto al contrato telefonico, el problema que tiene el consumidor radica
en la prueba de las condiciones que se le han ofrecido por teléfono. A veces no hay modo
(salvo que él mismo grabe la conversacion) de que el consumidor tenga prueba de la
oferta que le han realizado. El consumidor reclama en numerosas ocasiones porque la
oferta realizada no se corresponde con el contrato posteriormente enviado o con la
facturacion que se le realiza®. Suele solicitar la copia de la grabacion del contrato, pero
las comercializadoras no siempre la envian, o envian sélo la parte correspondiente a la
verificacion de datos y aceptacién de la oferta, sin aportar la primera parte de la

conversacioén en la que se le indican las tarifas y descuentos ofertados al consumidor.

El art. 98.6 TRLCU impone una obligacion formal para su perfeccion

contractual®> cuando los contratos de suministro eléctrico o de gas se celebran

29 Recuérdese que el art. 46.1.t LSE prohibe a las comercializadoras eléctricas realizar los contratos en los
domicilios de los clientes de forma directa, salvo que exista una peticion expresa por parte del cliente y a
propia iniciativa suya. Es decir, no cabe la contratacién del suministro eléctrico en la vivienda del
consumidor.

30 No obstante, solo los arts. 27 y 28 LSSI sobre informacion, y el art. 29 LSSI sobre el lugar de celebracion
del contrato tienen alguna relevancia, porque en todo lo deméas deben aplicarse los arts. 92 y ss. TRLCU al
incorporar al derecho espafiol la Directiva 2011/83 que es de armonizacién maxima.

3L A ello hay que sumar la posible aplicacion de penalizaciones por resolver el contrato cuando existe un
plazo de permanencia impuesto.

2 SANCHEZ GOMEZ, A. (2015, p. 1496).
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telefonicamente, consistente en el envio de la oferta al consumidor para que este la acepte,
momento en el cual queda vinculado el consumidor; pero el envio de dicha oferta no se
realiza como tal, sino bien como envio del contrato (intermediado por un servicio de
confianza) o bien mediante el envio de un link o un mensaje que el consumidor tiene que
aceptar. Este envio de link o mensaje, meramente formal, no cumple con la finalidad de
este precepto que persigue que el consumidor tome conocimiento real de la oferta
realizada antes de quedar vinculado contractualmente. Aun presenta una mayor dificultad
el cumplimiento de la finalidad de este precepto, cuando el consumidor es vulnerable,
puesto que no se facilita dicho envio en formatos adecuados, accesibles y comprensibles

para ellos, sino de un modo Unico e igual para todos los contratantes.

En otras ocasiones, para cumplir con el 98.6 TRLCU, la comercializadora envia
directamente el contrato al consumidor, mediante la intervencion de un servicio
electrénico de confianza®, sobre el cual el consumidor ha de manifestar su aceptacion.
Este sistema (aunque cumple mejor la finalidad del precepto) puede implicar dificultad
de probar si realmente el texto enviado se corresponde o no con la oferta telefénica
realizada, por ejemplo, por omision de descuentos ofertados, o por cambio de precio con

respecto a lo indicado telefonicamente.

En el caso de los contratos electronicos, para el consumidor resulta mas facil
guardar una captura de pantalla del ordenador, para poder probar las condiciones
econdmicas ofertadas por la comercializadora, ademas de recibir con posterioridad la

confirmacion del contrato celebrado en soporte duradero (art. 98.7 TRLCU).

Otro de los requisitos formales consiste en que el consumidor ha de emitir una
solicitud expresa si desea que se inicie la prestacion del servicio antes de la finalizacién
del plazo para desistir (art. 98.8 TRLCU). Normalmente dicha solicitud se suele incluir

en la grabacion de la conversacion, lo que cumple con el requisito formal.

Como hemos mencionado, otra obligacién formal prevista en el art. 98 TRLCU
exige que la empresa, con posterioridad envie confirmacién del contrato en soporte
duradero, y en dicha confirmacion se incluird al menos toda la informacidn que figura en
el art. 97 (art. 98.7 TRLCU).

33 Actualmente regulados en el Reglamento UE 910/2014, de 23 de julio de 2014, y la Ley 6/2020, de 11
de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios electrénicos de confianza.

Cuadernos de Derecho Privado, 12, mayo — agosto 2025, pp. 13-55



27 Contratos de suministro de electricidad y gas...

1V.3- Contenido del contrato
IV.3.1. Sujetos

El consumidor contrata con la comercializadora que desee, eligiendo entre
mercado libre o regulado. Para contratar en este ultimo, debe hacerlo con una
comercializadora de referencia. ElI consumidor no tiene contrato directo con la

distribuidora, (salvo, en su caso, para el acceso®*, es decir para dar de alta el servicio).

El consumidor debe emitir el consentimiento. Si hay discrepancias sobre la
emision del consentimiento, debe tenerse en cuenta que el art. 62.1 TRLCU exige que

conste de forma inequivoca la voluntad de contratar del consumidor®.

Y si el consumidor es vulnerable debe tomarse en consideracion, por el Colegio
Arbitral, como por ejemplo, en el caso de un consumidor de 82 afios que contrata
suministro para casa en venta tras la marcha del inquilino y le aplican una tarifa plana con
consumos de luz “ta unica” con 54.95 euros, méas 2,5 del servicio complementario y de
gas con proteccion 360, con cuota mensual Unica de 148,45 euros que corresponden a
145, 95 euros de cuota y 2,5 €/mes del contrato de mantenimiento®®, o la sefiora de 90
afios que tras cambiarse de comercializadora y del mercado libre al mercado regulado en
el suministro de gas (Gas and Power), le vuelven a recontratar los servicios con Naturgy
cuando ella creia que era una rebaja sobre la luz (y no sobre el gas del que se habia
cambiado)®’.

34 La LSH dispone entre las obligaciones de los distribuidores de gas natural (art. 74.1.0) que debe realizar
las pruebas previas al suministro que se definan reglamentariamente. La normativa reglamentaria aplicable
es el RD 1434/2002 de 27 de diciembre por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion,
comercializacién, suministro y procedimientos de autorizacién de instalaciones de gas natural. En el
mencionado RD, se indica en su articulo 10.2.d que las empresas distribuidoras tienen derecho a: “Exigir
que las instalaciones conectadas a las de su propiedad reunan las condiciones técnicas establecidas y sean
utilizadas de forma adecuada”. Al mismo tiempo, figura entre sus obligaciones, en el art. 10.3, apartado f)
que deben: “Realizar las pruebas previas al inicio del suministro de los consumidores conectados a sus
redes en el caso de nuevas instalaciones y en el de modificaciones o ampliaciones de las mismas que se
definan reglamentariamente”.

3 Por ejemplo, en el expediente IRAC 0445.8/2023 el consumidor negaba haber contratado el suministro
de gas y electricidad, asi como los servicios complementarios ServiGas Complet y Servi Electric Xpres,
con Naturgy porque tenia permanencia con Iberdrola. Naturgy le reclamaba importes de més de 400 €. En
el caso en cuestion no coincidian el DNI y el CUPS del consumidor con los que figuraban en el contrato de
Naturgy, por lo que de conformidad con el art. 62.1 TRLCU no se considero concluido el contrato por falta
de consentimiento del consumidor, e igualmente se consider6 incumplido el art. 100 TRLCU porque no se
le facilito el contrato, y de conformidad con el art. 66 quater TRLCU, el Colegio determiné que no podia
reclamarse pago alguno al consumidor por la prestacion de ese suministro no solicitado.

% Expediente IRAC 01453/2023.

37 Expediente IRAC 03277/2023.
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Lo normal es que sea titular del contrato de suministro la persona (que con titulo,
sea de propiedad o derivado del contrato de arrendamiento) tiene derecho a ocupar la
vivienda. Cuando el titular del contrato es el propietario que no vive alli, va a quedar
obligado por la comercializadora al pago de los suministros, aunque no se los abone el
arrendatario. En caso de vivienda alquilada, el suministro debe contratarse a nombre del
arrendatario (tal como sefiala el art. 20.3 LAU®®), porque de otro modo, el obligado al
pago es el titular del contrato, es decir el propietario, por el principio de relatividad de los

contratos®.

En caso del suministro eléctrico hay una disposicion especifica en el art. 79. 3 RD
1955/2000 (por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion,
comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de
energia eléctrica) para el contrato de suministro eléctrico, a tenor del cual “e/ contrato de
suministro es personal, y su titular debera ser el efectivo usuario de la energia, que no
podra utilizarla en lugar distinto para el que fue contratada, ni cederla, ni venderla a
terceros”. E igualmente, para el suministro de gas el art. 36.2 RD 1434/2002 (por el que
se regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y
procedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural) establece que: “El
contrato de suministro es personal, y su titular deberd ser el efectivo usuario del
combustible, que no podra utilizarlo en lugar distinto para el que fue contratado, ni

cederlo, ni venderlo a terceros”.

Se generan bastantes problemas por el cambio de titularidad tras la finalizacion de
un arrendamiento, sobre todo si las lecturas han sido estimadas. La solucion en tal caso,
puede ser notificar a la distribuidora las lecturas reales el dia de finalizacion del contrato
o de restitucion del uso de la vivienda al propietario (el dia que se marchan del piso los

arrendatarios).

3 La normativa sectorial es conforme con lo dispuesto en el art. 20.3 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos, a tenor del cual, los gastos por servicios con que cuente la finca arrendada que
se individualicen mediante aparatos contadores seran en todo caso de cuenta del arrendatario.

39 En el expediente IRAC 4708/2022, se argumenta que el art. 79.3 Real Decreto 1955/2000 dispone que el
contrato de suministro es personal y su titular deberda ser el efectivo usuario de la energia, obligacion que
no cumplieron el arrendador y el arrendatario, dado que el suministro de energia seguia a nombre del
arrendador, tal como figura en las facturas presentadas, correspondientes a momentos anteriores y
posteriores al fallecimiento del arrendatario. EI Colegio Arbitral determiné que el consumidor debia abonar
todas las facturas pendientes a la comercializadora.
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1V.3.2. Objeto: precio y otras cuestiones

1) Precio: Como hemos sefialado las partes aceptan los precios ofertados. Este
precio puede tener una revision anual o por un periodo inferior: En todo caso los arts.
44.1.e LSE y 57.bis.f) LSH exigen la notificacion de los cambios de las condiciones del

contrato con antelacion a su aplicacion:

a) En los supuestos de revision trimestral, hay que tener en cuenta, que sélo
mediante la factura, (y siempre que esta se emita adecuadamente) se podra
informar sobre el cambio de precio. Si la factura es bimensual, en una de cada
dos facturas se indicara el precio con posterioridad al inicio de su aplicacion
al contrato.

b) En los supuestos de revision anual, debe notificarse con una antelacién de un
mes, cumpliendo los requisitos de los arts. 44 LSE y 57.bis LSH. No expresan
las normas que la comunicacion deba ser fehaciente, pero deben “ser
debidamente avisados” (57 bis.f LSH y 44.1.e LSE), lo que implica que la
comercializadora aporte prueba de la realizacion de la comunicacion y de su
contenido® al consumidor.

c) Enaquellos supuestos en los que se contrata una tarifa 24 meses, se debe tener
en cuenta que la tarifa se mantiene en el tiempo pactado, pero los contratos se
renuevan anualmente, lo que puede implicar la introduccién de ciertos costes
regulados actualizados o de nuevos peajes (como, por ejemplo, el tope del gas,

si el contrato anteriormente no lo aplicaba).

2) Autoconsumo: En algunas construcciones (especialmente en viviendas nuevas
0 independientes) se pueden dar instalaciones de paneles solares que permiten una cierta
produccion de energia por parte del consumidor. Esta produccion se utiliza para el propio
autoconsumo, lo que hace disminuir su factura de la luz, y en determinadas ocasiones,
puede generar excedentes, que se “vuelcan” en la red de la distribuidora, y son abonados
por la comercializadora, pero no al mismo precio que el consumidor paga su kwh, sino al

precio predeterminado en el contrato (normalmente muy inferior al precio de consumo).

40 No basta para conocer el contenido de la comunicacion que la comercializadora aporte un cuadro de
tareas de haber enviado la notificacién al consumidor, puesto que no se aporta su contenido, sino sélo el
envio del correo electrénico al consumidor.
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Si los excedentes no se abonan conforme a los kwh vertidos a la red, el consumidor puede

reclamar por la diferencia.

Por otro lado, el control de la produccion energética y del consumo se lleva a cabo
mediante aplicaciones de movil que son servicios digitales (por los que el consumidor
abona una cuota mensual), cuya conformidad con el contrato debe exigirse conforme a

los arts. 114 y ss. TRLCU, siendo fuente de numerosas reclamaciones.

3) Servicios accesorios: En ocasiones, junto al suministro se contratan servicios
accesorios (mantenimiento, proteccion de electrodomesticos, etc). Si la contratacion de
estos servicios provoca descuentos en el precio del suministro principal, deben tenerse

presentes. En todo caso, dedicaremos un apartado especial a los servicios accesorios.

Si el consumidor afirma no haber tenido conocimiento de la contratacion de este
servicio accesorio, puede tratarse de un suministro no solicitado, y por tanto debe

aplicarse la prevision del art. 66 qudter TRLCU.

Si pese a negar la contratacion por parte del consumidor, en las sucesivas facturas
se ha mantenido un descuento sobre el precio, no puede considerarse que se desconocia

la existencia de dicho servicio accesorio en el contrato.

4) Lugar: punto de suministro y CUPS: Aungue no es habitual hablar de ello,
en materia de contratos, el lugar de suministro es obviamente el domicilio del consumidor
que se ha facilitado al contratar. EI suministro de gas o de luz va vinculado a un CUPS

(que es el Codigo Universal de Punto de Suministro®) y es tinico por vivienda.

La CNMC ha resuelto (Resolucion 28/2/23) requerir a las comercializadoras
(concretamente el caso se referia a Endesa, Naturgy, Iberdrola y HolaLuz) que adopten
medidas en la contratacion telefonica para especificar con claridad en el SMS de
confirmacion de la oferta el trinomio titular-direccion del punto de suministro-CUPS. De
modo analogo en contratacion telematica y presencial se debe mostrar claramente el
trinomio titular-direccion del punto de suministro-CUPS antes de validar oferta, mediante
un documento resumen separado del contrato, con las datos y condiciones de contratacion

bésicas.

41 \er su regulacion en art. 7 RD 1435/2002 condiciones basicas de los contratos de adquisicion de energia
y acceso a redes en baja tension.
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Si se produce un cambio de comercializadora no solicitado por el consumidor, por
culpa de la insercion de un CUPS erroneo, la Resolucion prevé las posibilidades de

actuacion para evitar perjuicios tras producirse esta asignacion errénea:

a) En aquellos casos de solicitud por parte del consumidor de la suspension del suministro
o de baja del contrato, en un plazo inferior a cuatro meses desde la activacion del cambio
de comercializador con cambio de titular: la comercializadora debe: Acreditar que se ha
informado al consumidor de los efectos de la solicitud de baja, esto es que implica un

corte del suministro. E igualmente debe acreditar el motivo de la solicitud de baja.

b) En caso de que el comercializador detecte un impago para un CUPS procedente de una
activacion con cambio de titular que previamente habria sido rechazada, con antelacion a
la solicitud de baja por impago, el comercializador procurara descartar que su causa
derive de cruce de CUPS. A tal fin, los contactos o intentos de contacto con el consumidor

deberian registrarse en soporte duradero.

c¢) De detectar que se ha producido un cruce de CUPS el comercializador responsable del
error deberia solicitar a la mayor brevedad la correspondiente reposicién del punto de

suministro a su comercializador previo.

- Si el consumidor no ha solicitado el cambio de comercializadora y este se produce (por
ejemplo, por error en el CUPS), se aplicara el art. 66 quater TRLCU, sin que se le pueda
exigir pago alguno al consumidor. Y se entendera el interés del consumidor en continuar
con la comercializadora anterior, volviendo a ser suministrado por ésta quién tendra

derecho a cobrar los suministros a la empresa que suministré indebidamente.

- Y si el consumidor ha solicitado el cambio de comercializadora y por un error de la
nueva comercializadora el trinomio titular-CUPS-direccidn de suministro no es correcto,
se van a generar al mismo tiempo recibos de ambas comercializadoras, puesto que el
contrato inicial no se habra resuelto al no coincidir el nimero de CUPS. En estos casos,
cabe anular las facturas derivadas de la segunda comercializadora (aquella a la que se
habian portado) por error en las facturas.

Si no se diera este error en el CUPS, entonces los consumos del punto de

suministro solo podrian aparecer en las facturas de una de las dos comercializadoras.

En todos estos casos, para resolver este problema, el consumidor tiene que

reclamar contra la compafiia causante de la duplicidad (por ejemplo, porque se equivoca
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el piso o la letra de la vivienda, consignando una diferente de la del consumidor o porque

hay un error alfanumérico en el CUPS).

5) Contenido minimo del contrato: que debe responder a los apartados previstos,
respectivamente en los arts. 44.1.d LSE y 57 bis.e. LSH, lo que obliga a especificar la
identidad y direccion de la empresa, los precios y tarifas aplicables, la duracion del
contrato, las clausulas de revision del contrato, la informacion relativa a otros servicios
prestados, la informacion sobre la oferta comercial, incluyendo la duracion de los
descuentos y sobre qué términos se aplican, los derechos de los consumidores, los

procedimientos de resolucion de conflictos, etc.

IV.4. Condiciones generales del contrato

Las condiciones generales del contrato deben ser equitativas y transparentes y
adecuarse a lo establecido en la normativa de proteccion de consumidores. Deben darse
a conocer con antelacion, en todo caso, antes de la celebracion o confirmacion del
contrato (art. 44.1.d LSE y art. 57 bis.e.9° LSH).

IV.4.1. Interpretacion de condiciones generales y particulares

Antes de entrar en el analisis del caracter abusivo o no de las clausulas no
negociadas, hay que interpretar aquellas clausulas que puedan presentar oscuridad, o

resolver los casos en que condiciones generales y particulares entran en conflicto.

La regla de interpretacion procede del art. 6.1 LCGC segun el cual: “Cuando
exista contradiccion entre las condiciones generales y las condiciones particulares
especificamente previstas para ese contrato, prevaleceran éstas sobre aquéllas, salvo que
las condiciones generales resulten mas beneficiosas para el adherente que las
condiciones particulares”. Por lo tanto, la regla esencial es que se aplica la clausula mas
beneficiosa para el consumidor, y en su defecto se aplica la condicién particular sobre la

general®,

“2 Sirva de ejemplo, la controversia resuelta en el Expediente IRAC 03273/2023, en cuyo contrato se fijaba
un precio anual fijo para el consumo de energia, para un contrato celebrado en junio, si bien en una clausula
posterior al fijar la duracién del contrato, se establecia como fecha de finalizacion el 1 de diciembre del
mismo afio, lo que no llegaba a implicar ni medio afio de contrato.
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1VV.4.2. Control de inclusion

La proteccidon del consumidor frente a las clausulas no negociadas se despliega en
tres niveles diferentes, el control de inclusién, el control de contenido, y el control de

transparencia material.

Por lo que respecta al control de inclusion, el art. 5.5 LCGC y especialmente el
art. 80 TRLCU establecen el control de incorporacién de las condiciones generales o
clausulas no negociadas al contrato celebrado. El control de inclusién tiene una doble
dimension:

1°) Garantizar la accesibilidad al contrato, su legibilidad y el posible conocimiento
del mismo (art. 80.1.b TRLCU). El consumidor ha de tener acceso al contrato, con
caracter previo a la celebracion del mismo. En este sentido, el ultimo parr. del art. 44.1.d
LSE exige que: «Las condiciones se dardn a conocer con antelacion. En cualquier caso,
deberan comunicarse antes de la celebracion o confirmacion del contrato. Cuando los
contratos se celebren a través de intermediarios, la informacion antes mencionada se

comunicara asimismo antes de la celebracion del contrato».

Tampoco permite el art. 80.1.a TRLCU que el clausulado contractual realice
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la

conclusién del contrato®.

En cuanto a la legibilidad de las condiciones, el art. 80.1.b TRLCU (modificado
por la Ley 4/2022) afirma que: «En ningun caso se entenderd cumplido este requisito si
el tamario de la letra del contrato fuese inferior a los 2.5 milimetros, el espacio entre

lineas fuese inferior a los 1.15 milimetros o el insuficiente contraste con el fondo hiciese

43 Veamos un ejemplo: en el condicionado de Iberdrola, actuando como comercializador de referencia, se
incluye como clausula 7.1 relativa al precio del suministro: «En el caso de las modalidades Precio
Voluntario, TUR-Vulnerables y TUR-Transitorio, el precio del suministro serd el resultante de aplicar la
metodologia de calculo establecida por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo en cada momento
para cada una de dichas modalidades y que podra consultarse en www.cnmec.es.
Cuando el suministro sea en la modalidad Oferta alternativa Precio fijo, el precio del suministro serd el
fijado en las Condiciones particulares y publicado en la pagina en Internet de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (www.cnmc.es) en el momento de la contratacion del suministro o, en caso de
renovacion bajo la misma modalidad contractual, el vigente en la fecha correspondiente a la factura
anterior al vencimiento».

Como vemos, en ambos casos se reenvia a una pagina web, la de la CNMC, pero no se entregan
dichas condiciones, sino que se reenvia a la direccion web. Esta clausula no superaria el control de
inclusion.
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dificultosa la lectura». Este precepto es el fundamento de muchos laudos para rechazar
la novacion contractual del contrato trasladada mediante una comunicacion incluida en
una factura, dado que no cumple con el tamario e interlineado previsto en el art. 80.1.b
TRLCU por lo que no supera el control de inclusién, y no puede vincular a las partes al
no quedar incorporadas al contrato (art. 7 Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones

Generales de la Contratacion).

El incumplimiento de estos requisitos implica que dichas condiciones no superen

el control de inclusion y no queden incorporadas al contrato.

2°) Que la redaccion de las clausulas responda a criterios de concrecion, claridad y

sencillez, es decir, que superen el control de transparencia formal.

El control de transparencia formal se establece en el art. 44.1.d. penultimo parrafo
LSE, en el que se indica que: “Las condiciones generales serdn equitativas y
transparentes, y deberan adecuarse a lo establecido en la normativa vigente en materia
de contratos con los consumidores. Se explicaran en un lenguaje claro y comprensible y
no incluiran obstdculos no contractuales al ejercicio de los derechos de los clientes. Se
protegerd a los clientes contra los métodos de venta abusivos o equivocos™*. Igualmente,
el art. 57 bis.e.9° LSH exige que las condiciones sean equitativas y se den a conocer con

antelacion; y el apartado g del art. 57 bis exige que la informacidn sea transparente.

A tenor de lo dispuesto en el art. 7 LCGC si las condiciones generales no superan
el control de inclusion, la sancion correspondiente consiste en que esas clausulas no se

consideraran incorporadas al contrato, por lo que no vincularan a las partes.
IV.4.3. Clausulas no transparentes

Cuando las clausulas no negociadas disefian el objeto principal del contrato, no
puede aplicarse el control de abusividad, salvo que no superen el control de transparencia
material. En caso de declararse la no superacion del control de transparencia material, la

consecuencia juridica es la nulidad de la clausula (art. 83 parrafo 2° TRLCU) y en tal

44 Esta exigencia del art. 44.1.d LSE es totalmente acorde con la prevision contenida en el art. 10.8 Directiva
2019/944 que dispone que: “Los suministradores ofrecerdn a los clientes finales condiciones generales
equitativas y transparentes que se proporcionardn expresadas en un lenguaje sencillo y sin ambigiiedades
y no incluiran obstaculos no contractuales al ejercicio de los derechos de los consumidores, por ejemplo,
una documentacion contractual excesiva. Se protegera a los clientes contra los métodos de venta abusivos
0 equivocos”.
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caso, debe integrarse el contenido del contrato, o si no fuera posible, declarar la nulidad

total del mismo.

Pongamos como ejemplo® un contrato de Masqueluz: Analizados los términos del
contrato, para establecer cudl es el precio contratado, se indica como tarifa de acceso y
servicio contratado, Tarifa 2.0TD, modalidad Index Q1 MASQUELUZ Hogar, y se afiade
un inciso en que se indica que: “Los precios del suministro y de los servicios contratados,
asi como las promociones aplicables, se indican en la hoja anexa con referencia
ME107TI1P2022”. En dicha hoja anexa se indica el precio del término de potencia (P1:
33,958789 y 41,090135; y P2: 7,258556 y 8,78253) remuneracion indexada 0.02. No se

especifica cuando se aplicard uno u otro de los términos de potencia.

Y en cuanto al precio de suministro, esa tarifa indexada 2.0 no tiene un precio
concreto. La clausula establece que: “El precio de venta vendra determinado por la suma
de costes de energia en el mercado diario segun el operador OMIE (Art. 28 Ley Sector
Eléctrico), los costes de los servicios de ajuste del sistema (Procedimiento de operacion
14.4 del sistema eléctrico peninsular BOE303/2015), los pagos por capacidad (Orden
TED/1484/2021) el impuesto municipal (Ley Reguladora de las Haciendas Locales), la
aportacion al Fondo Nacional de Eficiencia Energética, los peajes de acceso ATR
/resolucién 16/2/2021 de la CNMC y Orden TED 1484/2021) el coste de los desvios y
los costes financieros definidos en las condiciones generales y la remuneracion por
energia pactada sin perjuicio de todos los costes que legalmente se afiadan o modifiquen.
Para el territorio no peninsular (Canarias y Baleares) el coste de la energia en el mercado
diario y los costes de los servicios de ajuste son sustituidos por el coste de adquisicion de
la demanda (sphDEM) definido en el Anexo | del Real Decreto 738/2015”.

Esta estipulacion relativa al precio vulnera la normativa general (el art. 97.1.e
TRLCU), y la especifica, dado que, el art. 44.1.d.5° LSE establece que los consumidores
tienen derecho “a formalizar un contrato de acceso con la empresa distribuidora o un
contrato de suministro con la empresa suministradora de electricidad, segun
corresponda, en el que se especifique”. “5.° la informacion actualizada sobre precios y
tarifas aplicables y, en su caso, disposicion oficial donde se fijen los mismos”. Pues bien,

tal como exige el apartado 5° del art. 44.1 LSE no se incluye una “informacion actualizada

4 Procede del Expediente IRAC 08909-2022.
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sobre precios”, solo la referencia a la tarifa y a los costes incluidos en la misma, sin que

se pueda conocer cudl pueda ser el precio real aplicable al suministro de energia.

Es imposible para un consumidor medio calcular cual puede ser el precio del
consumo de energia, especialmente porque no se ha hecho indicacién numérica alguna.
Esta clausula, que conforma el objeto principal del contrato (el precio que el consumidor
asume como obligacion principal) no supera el control de transparencia ni formal ni

materialmente:

- No supera el control de transparencia formal, recogido en el art. 80 TRLCU,
porque no esta redactada conforme a criterios de concrecion, claridad y sencillez
(exigidos por el art. 80.1.a TRLCU). Es imposible saber cual serd numéricamente el

precio aplicable.

- Tampoco supera el control de transparencia material, al no establecer al menos
una simulacion de precios o de escenarios que podrian plantearse para que el consumidor
pueda hacerse una idea mas 0 menos acertada del posible juego de los precios indexados
en el desarrollo de su contrato. Por lo tanto, en aplicacion del art. 83.2 TRLCU deberia
declararse la nulidad de pleno derecho de dicha clausula, y del contrato, aunque para la
restitucion de las prestaciones de las partes (art. 1300 CC), podra tomarse en
consideracion el precio medio de la electricidad en el mercado, para el recalculo de las
facturas que se han generado en ejecucion del contrato, dado que el consumo ha sido
realizado y el consumidor ha de abonar el importe proporcional del mismo, si bien no
debe hacerlo conforme a la facturacion realizada, que ha sido muy superior a la que venia

pagando con su comercializadora anterior.

1IV.4.4. Clausulas abusivas

En el contenido del contrato es posible que algunas clausulas sean abusivas, y el
Colegio puede declarar su nulidad en aplicacion de los arts. 82 y ss. TRLCU. Pongamos
algunos ejemplos procedentes de la jurisprudencia:

1°) La STS Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 1694/2023 de 4 diciembre 2023,
ECLI: ES:TS:2023:5321 ha considerado abusiva, y por tanto nula, la clausula de cambio
del sistema de facturacion de la potencia de electricidad contratada por una comunidad

de vecinos con Iberdrola. La modificacion unilateral del cambio de facturacion se notifico
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mediante una factura, y afectaba a la facturacion que pasaba a ser conforme a la potencia
contratada y no a la potencia realmente consumida, facturando conforme al art. 9. RD

1164/2001 sélo en el caso de que se sobrepasara la potencia contratada.

2°) Se ha considerado una clausula abusiva la que impone el pago de intereses
moratorios, en cantidad superior al interés legal del dinero, desde el momento del impago
de la factura, sin necesidad de requerimiento previo®. Asi, la clausula 5, de la STSJ de
Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 102, de 23 junio 2014 (ECLI:
ES:TSIM:2014:9695): «Las cantidades adeudadas y no pagadas bajo el contrato por
cualquiera de las partes en los plazos previstos devengaran intereses en concepto de
mora sin necesidad de requerimiento desde el dia siguiente a la finalizacion del periodo

ordinario de pago».

3°) Igualmente se han considerado abusivas, las penalizaciones por baja
anticipada: la ya citada STSJ Madrid Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 102,
Sentencia 475/2014, de 23 junio 2014 (ECLI: ES:TSIJM:2014:9695) ha reputado abusiva
esta clausula: “Desistimiento unilateral: A) Alternativamente al cumplimiento del plazo
de duracion establecido en el apartado 16 anterior, el CLIENTE podra desistir uni-
lateralmente del presente Contrato con anterioridad a la finalizacion del periodo inicial
de vigencia, mediante el abono a GNSUR de una penalizacion méaxima que no podra
exceder el 5% de la tarifa de dltimo recurso por la energia estimada pendiente de
suministro”. Segun el 62.5 TRLCU la penalizacion sera proporcional al nimero de dias

efectivamente no cumplidos.

4% La SAP Almeria, Seccion 12, Sentencia 1082/2024 de 19 noviembre 2024,
ECLI: ES:APAL:2024:1427, ha considerado abusiva la clausula de gastos de gestién de
deuda, explicando que “los gastos de recobro, son licitos y legales y pueden ser pactados
en el contrato, pero siempre han de responder a un gasto efectivo”. “En el presente
supuesto no se aporta el contrato de suministro, por lo que se desconoce si se ha pactado
el gasto dispuesto en el extracto contable de la deuda”. “La atribucién indiscriminada y

sin matices de un gasto o cuota fija por cada gestion del impago de una cuota (o0 en este

6 Asi las comercializadoras imponen como interés moratorio el interés legal incrementado en dos puntos.
Vid. CG 8.3 Iberdrola SAU, o la clausula 6 del CG de Endesa: “lgualmente, el impago de la factura
devengard, sin necesidad de previo requerimiento, intereses de demora para personas fisicas del interés
legal del dinero (incrementado en dos puntos porcentuales)”.
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caso factura), no resulta justificada, si no va acompariada de datos concretos y particulares

que avalen este u otro gasto de gestion”.

IV.5. Desistimiento del contrato

Los contratos celebrados telefonica o teleméaticamente son contratos a distancia,
por lo que en ellos se concede un derecho legal al consumidor de desistir del contrato en
el plazo de 14 dias, computados desde la celebracion del contrato (art. 102.1y 104.ay c
TRLCU).

El consumidor debe ejercitar el desistimiento dentro del plazo legal, y sobre él
recae la carga de la prueba de haber desistido y haberlo hecho en plazo (para lo que se
toma en consideracion la fecha de expedicion de la comunicacion, art. 106.4 TRLCU).
No es necesario que se trate de una comunicacion fehaciente, pero el consumidor debe
probar su realizacion, por lo que no sirve una llamada telefonica, puesto que no puede
probarse su contenido. Es preferible desistir mediante cualquier modo con el que se pueda
preconstituir prueba de su realizacion: correo electronico, fax, burofax, correo certificado,

etc.

Es esencial para el consumidor desistir en plazo y poder probarlo, porque de otro
modo se tratara de un supuesto de baja anticipada y debera abonar la penalizacion
correspondiente y proporcional a la parte del periodo no cumplido®’.

Tras el desistimiento, se aplicara el art. 106.6 TRLCU, que prevé, salvo indicacién
en contrario, el interés del consumidor en continuar con el suministro del servicio,

volviendo a ser facturado por su comercializadora anterior.

47 Ejemplo de penalizacion de este tipo, lo ofrece el expediente IRAC 01391/2023, con respecto a un
contrato de Masqueluz:

“15. Penalizacion por resolucion anticipada

En contratos con tarifa en baja tension o con presion <= 4 bares, si la resolucion por parte del CLIENTE
tiene lugar antes de iniciada la primera prorroga del contrato y cause darios al suministrador, se aplicara
una penalizacion equivalente al 5% del precio del contrato en energia eléctrica y al 20% del precio del
contrato en gas natural, por el consumo estimado pendiente de suministro durante el periodo restante
pactado, empleando a este efecto el método de estimacion de medidas vigente para el cambio de
suministrador. No obstante lo anterior, en suministros eléctricos el cambio de la modalidad de contratacion
a PVPC por parte del CLIENTE que pudiera acreditar la condicion de consumidor vulnerable segun lo
dispuesto en el Real Decreto 897/2017 se llevara a cabo sin ningun tipo de penalizacion ni coste adicional
para el consumidor.

En contratos con tarifa en alta tension o con presion > 4 bares, se aplicard una penalizacion por resolucion
anticipada del 5% en energia eléctrica y del 20% en gas natural, sobre el consumo estimado pendiente de
suministro tanto en el primer afio de vigencia como en cualquiera de sus prorrogas”.
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Por el contrario, si previamente a la contratacion del servicio no se estuviera
realizando el suministro, la solicitud de desistimiento supondra la baja del servicio, lo que
puede acarrear la consecuencia perjudicial para el consumidor de tener que volver a pagar

el acceso al servicio con la distribuidora.
Como consecuencia del desistimiento, las partes asumen derechos y obligaciones:

1°) Con respecto al consumidor, es importante saber si se le informé o no de los costes
gue podria asumir en caso de desistir. Y es importante saber si el consumidor solicité o

no el inicio del suministro antes del transcurso del plazo para desistir.

Si la respuesta a cualquiera de estas preguntas es negativa, el consumidor no

asumira coste alguno por el suministro prestado.

1) El consumidor esté obligado al pago del importe proporcional de la parte prestada
del servicio, que se calculara sobre la base del precio total acordado en el contrato.

2) En caso de que el precio total sea excesivo, el importe proporcional se calculard
sobre la base del valor de mercado de la parte ya prestada del servicio. En este
caso, el problema puede venir dado no por el precio excesivo en si mismo, sino
por el hecho de que con lecturas estimadas se impute un consumo muy superior
al probable en esa franja de tiempo.

3) Excepcionalmente el consumidor no asumira ningun coste (art. 108.5.a TRLCU),

cuando:
- El empresario no haya facilitado informacion con arreglo al articulo 97.1.j) o I);

- EI consumidor o usuario no haya solicitado expresamente que la prestacion del
servicio se inicie durante el plazo de desistimiento con arreglo al articulo 98.8 y al
articulo 99.3.

2°) La comercializadora debera facturar exclusivamente ese coste proporcional, sin
imponer penalizaciones ni derivadas del contrato principal, ni de los contratos accesorios.
La comercializadora debe enviar la factura con la liquidacion de la cuenta (art. 57.bis.n
LSH).

El desistimiento del contrato principal, en plazo, se propaga automaticamente a
los contratos accesorios (art. 76 bis TRLCU), en este caso, al no haberse prestado servicio
alguno, deben ser reintegradas las cantidades abonadas por el consumidor (o eliminadas

de la factura).
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Para concluir este apartado, debe indicarse que, si el consumidor no ha solicitado
el cambio de comercializadora, sino que se ha efectuado por error en el CUPS, se aplicara
la regulacion del 66 gudter TRLCU que implicard la total indemnidad del consumidor.
En este caso, tanto puede ser mediante desistimiento, si en tal plazo tiene conocimiento
de ello, como después de dicho plazo, ya por aplicacion directa del 66 gudter TRLCU. El
problema que debe ponerse de relieve es que el contrato que se extinguid al cambiar de
comercializadora no puede reactivarse, al haber quedado resuelto, por lo que el
consumidor debe contratar de nuevo y tener en cuenta las tarifas disponibles, perdiendo

posibles tarifas o descuentos que hubiera tenido anteriormente.

V. RENOVACION DEL CONTRATO

El art. 62.1 TRLCU establece que en la contratacion con consumidores y usuarios
debe constar de forma inequivoca su voluntad de contratar o, en su caso, de poner fin al
contrato. Es cierto que esto no se exige en la renovacion del contrato, pero si en tal
renovacion se cambian las condiciones econdmicas y/o juridicas, y se produce una
novacion contractual, se requiere de nuevo que el consumidor lo haya conocido y haya
tenido a su disposicion un plazo para poder consentir (aunque sea tacitamente) o
manifestar su disconformidad y resolver el contrato sin penalizacién alguna antes de que
la novacion contractual sea aplicada. En este sentido se manifiestan los arts. 44.1.e LSE
y 57.bis.f LSH, que cuentan con el mismo tenor literal: Los consumidores tienen derecho
a “ser debidamente avisados de forma transparente y comprensible de cualquier
intencion de modificar las condiciones del contrato e informados de su derecho a
rescindir el contrato sin coste alguno cuando reciban el aviso. Asimismo, ser notificados
de forma directa por su suministrador sobre cualquier revision de los precios derivada
de las condiciones previstas, con al menos un mes de antelacion a su aplicacion de forma

transparente y comprensible”.

Los problemas que se plantean en relacién con la renovacion contractual son

variados:

1°) No hay fecha en la carta de comunicacion. La empresa la aporta, pero no se
sabe como ni cuando se ha enviado, ni tampoco se sabe si el consumidor la ha recibido o

no antes de que se apliquen los nuevos precios.
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Ciertamente el texto normativo no obliga a que la comunicacion de las nuevas
condiciones contractuales se haga de un modo especifico (correo certificado, burofax,
etc.), pero debe tenerse en cuenta que se trata de una comunicacion que debe llegar a
conocimiento del consumidor, para que pueda ejercer verdaderamente la posibilidad de
aceptar las nuevas condiciones o poner fin al contrato y buscar una alternativa mas

econdmica.

Como se trata de una cuestion de hecho, para el Colegio Arbitral queda probado
que la comercializadora cumplio con su obligacion, puesto que presenta la carta enviada,
pero no queda probado que tal carta y las nuevas condiciones contractuales propuestas
llegaran a conocimiento del consumidor, que normalmente niega haberlas conocido de
antemano. Por ejemplo, el mail pudo no llegar a destino, o ser enviado directamente a
spam, etc. Exigir al consumidor que demuestre que no lleg6 a conocer el contenido de la
mencionada carta es una “probatio diabdlica”, porque ¢cdémo saber si le llego o no el
correo electronico, o como saber si llego a leerlo, o simplemente lo ignor6? Obviamente
si lo hubiera conocido, una subida considerable del precio de la energia con respecto al
vigente hasta entonces, habria I[lamado su atencion, y de haber sido conocido con caracter
previo habria provocado en un consumidor medio la resolucion del contrato, o al menos
la basqueda de contraofertas (mas econdmicas) con la misma comercializadora o con

otras.

2°) En ocasiones, la comercializadora presenta un cuadro de tareas, en la que se
indica que se ha enviado una comunicacion al consumidor, pero nunca aportan una copia
del correo electronico*®. En estos casos, no hay prueba suficiente del contenido de la

comunicacion enviada por la empresa.

48 Por ejemplo, en el expediente IRAC 3300/2023, el consumidor manifiesta que le han cambiado las tarifas
sin previo aviso, mientras que la comercializadora indica que se envi6 notificacion a su correo electronico
con las nuevas condiciones, los dias 25 y 28 de octubre de 2022. La comercializadora aporta copia de las
dos cartas, y un pantallazo de haber efectuado el envio de los correos, pero no hay constancia del texto del
correo, y no aparecen documentos anexos a los correos. Por su parte, el consumidor envia pantallazos de
su bandeja de correos, en donde figuran los correos recibidos de Repsol y ciertamente no hay correo alguno
recibido entre las fechas sefialadas. Al contrario, las mencionadas cartas las recibe en su correo electrénico
el 30 de enero de 2023. Si Repsol las hubiera enviado en las fechas que sefiala, no hay razon alguna para
que las envie de nuevo el 30 de enero de 2023, cuando la renovacion de los dos contratos ya ha tenido lugar.

Las pruebas aportadas por ambas partes llevan al Colegio a considerar que no se produjo la
comunicacion efectiva del cambio de condiciones econémicas hasta el 30 de enero de 2023, por lo que se
realiz6 la comunicacion con posterioridad a la renovacion de los contratos que se debian efectuar el 27 de
noviembre y el 1 de diciembre respectivamente. EI Colegio arbitral considera que no ha quedado probado
que los cambios contractuales aplicables a la renovacion del contrato hayan Ilegado a conocimiento real del
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3°) En otros casos, el consumidor niega reiteradamente haber tenido conocimiento
de las nuevas condiciones antes de que llegue la factura. Se trata de una cuestion de hecho,
por lo que el Colegio arbitral ha de llegar al convencimiento de si en el caso concreto se
ha conocido o no de antemano la novacion contractual, a traves de las circunstancias
concurrentes: por ejemplo, no es lo mismo que se reclame inmediatamente tras la primera
factura recibida, a que se haga transcurrido unos meses de la aplicacion de los nuevos

precios.

4% Por ultimo, el problema se agrava, si ademas de la novacién contractual con
subida de precio, se afiade un retraso de varios meses en recibir las facturas, por lo que
cuando se reciben ya estan en vigor los nuevos precios, y el consumidor recibe las facturas
con un incremento considerable. En estos casos, es evidente que el consumidor no ha
tenido conocimiento previo de los nuevos precios antes de la aplicacion de los mismos.
En estos supuestos, se recalcularan las facturas, manteniendo el precio (anteriormente
vigente) del término de energia (es decir, del consumo de gas o electricidad), pero en
cambio, se deben aplicar los nuevos precios, por ser regulados, del término de potencia o
el término fijo del gas, junto con el resto de conceptos regulados (peajes, alquiler
contador, e impuestos). Con una excepcion: si el retraso es superior al previsto en la
normativa, se anularan dichas facturas, conforme veremos en el apartado séptimo de este

estudio.

V1. SERVICIOS ACCESORIOS
Los servicios accesorios mas comunes son:

1) Mantenimiento de gas, con o sin calefaccion, que incluye una revision anual de la
caldera.

2) Servielectric: Proteccion por averias de electrodomésticos (que deben tener menos
de 10 afios de antigliedad), especialmente derivadas de incidencias de tensién. Se
prevé actuacion en caso de corte en el suministro de la luz.

3) Proteccion de pagos del suministro.

consumidor antes de la renovacion anual de los contratos. Y ello implica la estimacion de la reclamacién
interpuesta por el consumidor.
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4) Servicio manitas, que suele ser complementario a los anteriores, y permite
solicitar un profesional especializado una vez al trimestre durante un determinado
tiempo, para cualquier funcion del hogar (desde colgar cuadros o lamparas, a un

fontanero o un electricista).

Estos servicios accesorios se ofrecen al contratar el suministro principal. En
ocasiones su contratacion va ligada a descuentos sobre el consumo del gas o la luz,

durante un periodo de meses o durante el primer afio.

Suelen tener una permanencia de un afio, en cuyo caso debe advertirse al contratar
(como informacion requerida por el art. 97.1 TRLCU) y debe indicarse la cuantia de la
penalizacion. La falta de informacion sobre dicha cuantia (si por ejemplo no se incluye
en la grabacion) hara inaplicable la misma, por falta de informacion. En todo caso, si
resulta aplicable la penalizacion por baja anticipada, debe recordarse que el art. 62.5
TRLCU dispone que la penalizacion por baja o cese prematuro de la relacion contractual,
ha de ser proporcional al nimero de dias no efectivos del compromiso de permanencia

acordado. Esta baja anticipada es distinta del desistimiento.

Con respecto al desistimiento, como derecho legal, al tratarse de un contrato

accesorio, pueden ocurrir dos cosas:

1) Que se desista del contrato de suministro de energia, celebrado a distancia, por lo
que los efectos resolutorios se propagan automaticamente a los contratos
accesorios, tal como prevé el art. 76 bis TRLCU.

2) Que al ser el servicio accesorio también un contrato a distancia se desista

directamente de dicho contrato.

En estos supuestos el desistimiento es gratuito, y el consumidor a lo sumo debera
asumir el coste de la parte del servicio prestado (por ejemplo, si se ha realizado justo en
esos 14 dias la revision de la caldera antes de desistir, o0 si se ha producido una averia en
un electrodoméstico). Fuera de estos supuestos, no se habra prestado servicio alguno al
consumidor, por lo que nada deberd abonar, y el empresario debera restituir las sumas

percibidas en virtud de estos servicios accesorios.

Entre los problemas detectados en arbitraje en relacion con los servicios

accesorios podemos mencionar los siguientes:
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1°) No cabe la contratacion de contratos complementarios en los contratos de
PVPC*, en el mercado regulado de la electricidad, porque lo prohibe el art. 5.6 RD
216/2014, al sefalar que los PVPC “no incluirdan ningun otro producto o servicio, sea
energético o no, ofrecido directamente por el comercializador de referencia o por
terceros”, lo que implica que en esta modalidad contractual no pueden ofertarse contratos
complementarios, como la proteccién eléctrica del hogar, u otro tipo de productos o
servicios relacionados. No existe una prohibicion similar para el suministro de gas, en los

que aun teniendo tarifa TUR se podran contratar servicios accesorios.

2°) Se han detectado supuestos de clausulas abusivas. Tal como sefiala el art. 82.3
TRLCU para valorar el caracter abusivo de una clausula contractual debe tenerse en
cuenta, ademas de la naturaleza del servicio objeto del contrato, y de la consideracion de
todas las circunstancias concurrentes en el momento de la celebracion del contrato, todas
las demas clausulas del contrato, “asi como las de otro del que dependa’. En este sentido

se han detectado como clausulas abusivas, al menos estas dos:

- La primera, procedente del contrato de suministro, en la que se indica que si alguna
cantidad resulta impagada (y puede ser una deuda generada en el contrato accesorio),

dicho impago provoca la resolucion del contrato principal®.

- La clausula que prevé que la resolucidon, desistimiento o extincion del contrato
principal, no implica la finalizacién del contrato accesorio, separando las vicisitudes

de ambos contratos.

3% Se solicita la baja anticipada del contrato principal del suministro y se siguen
recibiendo las facturas relativas al contrato de prestacion de servicios. En este caso, las
comercializadoras suelen argumentar que no se ha solicitado la baja de dicho servicio.
Hay jurisprudencia al respecto que se pronuncia precisamente en el sentido ya indicado,
aplicando la regla segun la cual la obligacion accesoria sigue la suerte de la principal. Al
haberse resuelto el contrato principal, debe producirse automaticamente la extincion del

contrato accesorio. No obstante, la recomendaciéon en este caso, es comunicarlo al

49 PVPC: Precios voluntarios para el pequefio consumidor, que implican un precio regulado y se deben
contratar con las comercializadoras de referencia.

50 Por ejemplo, clausulas 3.1 tanto en CG lberdrola comercializadora de referencia, como en CG lberdrola
SAU: «El presente Contrato se terminara por la finalizacion del periodo de duracion, por mutuo acuerdo,
por incumplimiento de cualquiera de las partes, especialmente por impago de cualquier cantidad debida
conforme a este Contrato»
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prestador del servicio, especialmente (como ocurre en Endesa) si la prestacion del servicio

accesorio se traslada a otra empresa distinta del mismo grupo empresarial.

En cuanto a la jurisprudencia recaida, por ejemplo, la SAP Alava Seccion 12,
Sentencia 30/2018, de 1 febrero de 2018 (ECLI:ES:APVI1:2018:158) o la SAP Asturias
Seccién 72, Sentencia 171/2021, de 28 de abril de 2021 (ECLI:ES:APQ:2021:1744)
consideran el contrato de proteccion eléctrica del hogar como contrato accesorio del
principal del suministro, pese a que se incluia una condicidn general en la que se indicaba
que: “La resolucion de los contratos de suministro de electricidad o de gas natural con
Iberdrola..., no implicara la baja del Servicio Proteccion Eléctrica Hogar, salvo que el

Cliente lo solicite expresamente”.

Es ciertamente resefiable por su calidad, la SJP1 n° 7 de Vitoria-Gasteiz, Sentencia
89/2017 de 30 de junio de 2017 (ECLI:ES:JPI1:2017:491) que explica claramente que el
servicio de proteccion eléctrica del hogar es un contrato de caracter accesorio y
complementario® del servicio de suministro eléctrico, que no deja de ser un servicio
adicional, aungue tras su contratacion se pretenda su vida independiente del contrato de

suministro, exclusivamente para la baja de dicho contrato accesorio®?.

51 «En los contratos de suministro de electricidad o gas natural, se ofertan una serie de servicios accesorios
o complementarios, tales como un seguro de protecciéon de pagos o, como el que nos ocupa, el llamado
“Servicio de Proteccion eléctrica Hogar” (SPEH). Es fundamental el caracter accesorio o complementario
del servicio, y asi es considerado por la propia demandada en la contestacion. Por mas que sea un servicio
distinto del suministro propiamente y por mas que el consumidor haya de marcar la casilla correspondiente
para su activacion, es obvio que se trata de un servicio adicional que el consumidor contrata al darse de alta
en el suministro eléctrico o gasista, en el mismo instrumento contractual y vinculado a la prestacién
principal que demanda de la comercializadora. No ha visto esta juzgadora, porque no se ha aportado, un
instrumento contractual independiente del suministro eléctrico por el que Iberdrola comercialice servicios
de reparacion de electrodomeésticos; y aunque existiera, lo que aqui se enjuicia es un servicio adicional que
se oferta en un contrato de suministro de electricidad y gas natural. Es mas, en las condiciones generales
aportadas por la demandada, en las especificas del SPEH, vemos que su alta se vincula en todo caso a un
suministro de electricidad o gas; se activa el servicio bien al darse de alta en el suministro principal, bien
después, cuando ya rige el contrato de suministro; pero en todo caso, el SPEH se activa de forma accesoria
y vinculada al suministro de energia»

52 Sefiala la Sentencia (FJ5°) que: “En cambio, una vez activado, el servicio adicional se desvincula del
suministro principal y la clausula impugnada dice que la baja en el suministro no implicara la desactivacion
del SPEH. Con ello, el consumidor se encuentra que firmd o acord en unidad de acto un suministro con
uno o varios servicios adicionales, pero cuando quiere cesar la relacion con la suministradora y poner fin a
la relacion contractual que le une a Iberdrola, tiene que emitir dos declaraciones de voluntad independientes,
separadas y diferenciadas; debe manifestar que se quiere dar de baja en el suministro y debe manifestar que
quiere darse de baja también en todos los servicios accesorios 0 complementarios. No puede negarse que
ello implica un procedimiento distinto del empleado para la activacion del servicio. A la hora de activarlo,
se vincula a un suministro de electricidad o gas natural, pero el consumidor debe tener en cuenta que si
manifiesta su voluntad de cesar la relacion contractual con la demandada ésta solo va a entender que se
quiere desvincular en parte de las prestaciones contratadas”.
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4°) Endesa ha generado un problema especifico, al separar el suministro de energia
y los servicios accesorios, que se prestan mediante otra empresa del grupo (Endesa X)
distinta a la suministradora de energia. A partir de febrero de 2021 excluy6 de su oferta
de adhesion a arbitraje las controversias relacionadas con los contratos de servicios
accesorios, si bien Endesa X no se adhirio a arbitraje. Con el nuevo RDSAC esta
limitacién ha desaparecido, pero no puede negarse la imposibilidad de entrar a conocer
estas reclamaciones por el Colegio arbitral si los contratos no se celebraron
conjuntamente, dado que la oferta a arbitraje se considera realizada para “todas las
actividades que desarrolle el empresario bajo el mismo numero de identificacion fiscal,
nombre comercial o marca”, y Endesa X tiene distinto NIF y nombre comercial que
Endesa Energia SAU.

5% En alguna ocasion se plantean reclamaciones en las que el consumidor, de repente,
se da cuenta de que le estan cobrando este servicio accesorio desde hace tiempo y no lo
ha contratado. Si en tal caso el servicio no esta vinculado a un descuento en el precio del
suministro principal (dado que si lo esta no se puede aceptar que sea cierto ese
desconocimiento) y ademas no figura incluido en el contrato aportado al expediente, hay
que entrar en si se ha prestado o no dicho servicio o si el consumidor lo ha utilizado
durante todo el tiempo (por ejemplo, si se le ha realizado o no la revisién anual de la
caldera). Si nunca le han realizado ninguna revision de la caldera, se trataria de un
incumplimiento del contrato en el que no se lleva a cabo la prestacion principal del
mismo: revision anual de caldera y atencion en caso de solicitud previa por el consumidor
debido a alguna incidencia. Este incumplimiento permitiria la resolucién del contrato, con
base en el art. 1124 CC, y la restitucion de las prestaciones recibidas desde la celebracion
del contrato, en virtud del art. 1301 CC, con la limitacion de 5 afios hacia atras desde la
interposicion de la reclamacion en consumo, porque el art. 1964.2 CC, prevé que las
acciones personales prescriben a los cinco afios, por lo que los servicios no prestados con
caracter previo a dichos cinco afios no podran reembolsarse. Si se han realizado las
revisiones anuales de la caldera, o en algin momento se ha solicitado la asistencia

contratada, no cabe la resolucion contractual, ni la restitucion de los pagos realizados.

Enalgun caso, pese a la negativa del consumidor de haber contratado dichos servicios,
éstos figuran incluidos en el contrato o son requisito imprescindible para obtener los
descuentos aceptados por el consumidor, en cuyo caso debe desestimarse la reclamacién

del consumidor.
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VIl. FACTURACION EXCESIVAY RETRASOS EN FACTURACION.

La mayor parte de las reclamaciones se genera por facturas elevadas que el

consumidor considera excesivas. Las causas mas habituales son las siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

La existencia de sucesivas facturas con lecturas estimadas, y cuando se produce la
regularizacion con la lectura real del contador, la factura resultante es extremadamente
elevada.

La concatenacién de lecturas estimadas durante varios periodos (mensuales o
bimensuales) de facturacion, dentro de los cuales se produce la renovacion anual, lo
que en tarifas planas, y especialmente en tarifas reguladas o con rangos de consumo
determinados (como los RL del gas) provoca, a veces, el salto al nivel superior de
consumo, lo que implica un incremento considerable de precio.

En ocasiones procede directamente de la renovacion de precios, o de la incorporacion
de costes regulados (como ocurri6 con el mecanismo ibérico).

También puede derivarse de un malfuncionamiento del contador, que obliga a una
correccion y refacturacion de las facturas ya emitidas.

A veces el error deriva de que se han pagado por consumos estimados, y al regularizar
con lecturas reales se ha pagado dos veces el mismo tramo de consumo.

Otras veces la facturacion excesiva procede de exceder el consumo maximo previsto
en un contrato de tarifa plana con maximo de consumo, y la inclusion de los
excedentes de consumo a un precio elevado (pero previsto en el contrato). Esto puede
ocurrir en tarifas planas con consumo maximo anual, y también puede darse en tarifas
con rangos fijos, en las que el consumo de solo un kwh de més puede provocar que
toda la tarificacion pase al siguiente nivel, por los rangos preestablecidos por la
normativa (por ejemplo, mantenerse en RL1, con 5.000 kwh anuales o pasar a ser RL2
por 5.001 kwh de consumo).

En estas cuotas planas, debe prestarse atencion a la informacidn que se detalla
en la factura en la que se va dando cuenta del consumo acumulado desde la fecha de
inicio o renovacion del contrato. Y debe tenerse especial cuidado si dicha informacion
no esta actualizada, como consecuencia de la inexistencia de lectura real del contador.
Defectuosa aplicacion de descuentos ofertados, que provoca una facturacion superior

a la pactada.
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8)

9)
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Otro de los problemas procede de la tarificacion a precio diferente del ofertado al
contratar. En este caso, el consumidor debe aportar un principio de prueba del precio
pactado®, (a veces mediante grabacion, otras con el propio contrato o la publicidad).
Puede proceder de que se tarifique mal el precio del consumo, o del descuento que
debe aplicarse.

Por ultimo, debemos hacer referencia a la posible inclusién de los consumidores en
ficheros de solvencia patrimonial con motivo de la deuda reclamada por la
comercializadora. Una vez iniciado el procedimiento arbitral, la reclamada no puede
solicitar la inclusion del consumidor por dicha deuda en un fichero, porque el art. 20
LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales exige que se trate de deudas ciertas, vencidas y exigibles, y que
no se trate de creditos litigiosos. La interposicion de una solicitud de arbitraje implica
que la deuda es controvertida o esta en litigio “extrajudicial”, por lo que durante la
tramitacion no puede ser incluido el consumidor en un fichero de solvencia
patrimonial. Si ya se le ha incluido en dicho fichero antes de que inicie la solicitud de
arbitraje, y el laudo estima la pretension del consumidor anulando la deuda, o
reduciéndola por debajo de 50 euros (Disp. Adic. 62 LOPDP), el consumidor tendria
derecho (si asi lo ha solicitado) a una indemnizacion del dafio moral derivado contra

su honor por la inclusién indebida en un fichero de solvencia patrimonial.

Desde el punto de vista de las comercializadoras, debe tenerse en cuenta que
no pueden iniciar un procedimiento arbitral para reclamar el pago de la deuda
pendiente derivada del contrato, aunque si pueden recurrir a la reconvencion una vez
iniciado el procedimiento por el consumidor. Como parte actora, pueden instar (antes
de que el consumidor haya interpuesto su reclamacion arbitral) un procedimiento
monitorio para exigir el pago de la deuda pendiente, y ello puede hacerse basandose
exclusivamente en la aportacion de las facturas pendientes de pago, sin aportar el
contrato. Aunqgue la tendencia inicial de los tribunales de primera instancia era su

inadmision, las Audiencias Provinciales, estan estimando los recursos®. Aunque

53 Si no aporta prueba alguna, el Colegio desestimara la pretension salvo que la comercializadora no
impugne ese precio o indique un precio diferente.

54 Veanse los Autos de las AAPP: AAP de Madrid, Seccidn 142 Auto 438/2024 de 13Diciembre 2024, ECLI:
ES:APM:2024:7513A; AAP de MaAlaga, Seccion 6% Auto 98/2025 de 10 Mar. 2025, ECLI:
ES:APMA:2025:275A; AAP de Vizcaya, Seccidon 4% Auto 63/2025 de 11 Marzo 2025, ECLI:
ES:APBI:2025:797A; AAP de Barcelona, Seccién 172, Auto 165/2025 de 20 Marzo 2025, ECLI:
ES:APB:2025:2760A; AAP de Barcelona, Secci6n 42 Auto 105/2025 de 31 Marzo 2025, ECLI:
ES:APB:2025:2983A; AAP de Madrid, Seccion 143 Auto 207/2025 de 24 Abril 2025, ECLI:
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segun el art. 815 LEC, al faltar el elemento esencial acreditativo de la deuda (el
contrato) es imposible realizar el control de oficio de clausulas abusivas a que se
refiere el art. 815.4 LEC, las Audiencias consideran que al tratarse de un sector
regulado las propias facturas cumplen los requisitos exigidos por el art. 812 LEC y

procede la admisién del procedimiento monitorio.

VI1.1. Lecturas estimadas y regularizacion

Uno de los problemas habituales en relacion con la facturacion procede de las
sucesivas lecturas estimadas por parte de las distribuidoras, que son las responsables de
la toma de lectura de los equipos de medida, tanto en el caso de la energia eléctrica®
como gasistica®®. La normativa exige al menos “una regularizacién minima anual en base
a la lectura real” (art. 51.4 y 52.4 RD 1434/2002 para el gas y art. 82.2 RD 1955/2000).

Si al producirse la regularizacion con lectura real sobre el consumo estimado
facturado, se hubieran facturado cantidades inferiores a las debidas, la diferencia a efectos
de pago sera prorrateada en tantas facturas como meses transcurrieron desde la ultima
lectura real, con el limite de seis meses en el caso del gas (art. 51.5 RD 1434/2002) y de
doce meses en el caso del suministro eléctrico (art. 96.2 RD 1955/2000). Transcurridos
respectivamente seis y doce meses, no sera exigible el pago de rectificacion alguna que
se haga con posterioridad.

Si al producirse la regularizacion se hubieran facturado cantidades superiores a las
debidas deberan devolverse todas las cantidades indebidamente facturadas en la primera
facturacion siguiente, sin que pueda producirse fraccionamiento de los importes a
devolver, sin limite de tiempo, y aplicando en todo caso a las cantidades adelantadas el
interés legal del dinero vigente en el momento de la refacturacion (respectivamente art.
51.5 péarrafo 3° RD 1434/2002 para el gas y art. 96.2 RD 1955/2000 parrafos tercero y
cuarto para la electricidad).

ES:APM:2025:3113A; AAP de Madrid, Seccion 14 Auto 236/2025 de 29 Abril 2025, ECLI:
ES:APM:2025:3356A; AAP de Navarra, Seccion 3%, Auto 226/2025 de 12 Junio 2025, ECLI:
ES:APNA:2025:827A.

% Asf lo establece el art. 95.1 RD 1955/2000, de 1 de diciembre.

% Obligacion establecida, para el suministro de gas tanto en el art. 51.1 del RD 1434/2002, de 27 de
diciembre, como en el articulo 10.2.i del Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto, por el que se regula el
acceso de terceros a las instalaciones gasistas y se establece un sistema econémico integrado del sector de
gas natural.
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VI11.2. Mal funcionamiento del contador

El funcionamiento defectuoso del contador puede ser motivo de refacturacion por
parte de la distribuidora, que a su vez genera una factura ATR a la comercializadora para
que ésta la repercuta al consumidor. La deteccion del mal funcionamiento puede darse
como resultado de una revision de los equipos de medida a instancia de la distribuidora®’,
la comercializadora o previa solicitud del consumidor®® (quien debera hacerse cargo de

los gastos si el funcionamiento del equipo resulta correcto, ex art. 50.1 RD 1434/2002).

La distribuidora, en tanto que propietaria de los equipos de medida y control esta
obligada a la reparacién o sustitucion del contador cuando sufra averias (art. 94 RD
1955/2000). Detectado el incorrecto funcionamiento del contador, se procedera a su

reparacion o sustitucion.

Para la facturacion complementaria de los suministros efectuados, en el caso del
suministro eléctrico se aplica el precepto ya analizado: art. 96.2 RD 1955/2000, tanto si
se habian facturado cantidades inferiores (con el méaximo de 12 meses, y el pago
prorrateado en los mismos plazos que se produjo el mal funcionamiento, con el limite de
12 meses) como superiores a las realmente suministradas. No explica el precepto cémo

se determina el periodo en que ha funcionado mal el equipo de medida.

En cambio, en el caso del suministro de gas, el art. 50.2 RD 1434/2002 prevé que
se procederd a efectuar una facturacion complementaria, por la mitad del tiempo
transcurrido entre la ultima revision o instalacion del equipo y el momento de la
comprobacion, (siempre que no exista acuerdo en la determinacion del momento en el
que se produjo la causa del error no admisible). En ningln caso, dicho periodo podra

exceder de un afio.

La solucidn es la misma que en el caso del suministro eléctrico:

5 Vid. art. 96.1 RD 1955/2000 para suministro eléctrico y art. 10.3, apartados 0) y s) RD 1434/2002
(revision de instalaciones receptoras de los usuarios).

58 Asi por ejemplo, los arts. 57 bis.c LSH y arts. 22.1.d y 50 RD 1434/2002 conceden al consumidor el
derecho a solicitar la verificacion del buen funcionamiento de los equipos de medida de los suministros de
gas. lgualmente, las comercializadoras lo solicitaran en nombre de los consumidores en el suministro
eléctrico (art. 46.2.f LSE).
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- En caso de que se hubieran facturado cantidades inferiores a las debidas, la diferencia a
efectos de pago podra ser prorrateada en tantas facturas mensuales como meses

transcurrieron en el error.

- En caso de que se hubiesen abonado cantidades en exceso, la devolucion se producira
en la primera facturacion siguiente, sin que pueda producirse fraccionamiento de los
importes a devolver. En este caso, se aplicara a las cantidades adelantadas el interés legal
del dinero.

V11.3. Retrasos en la facturacion

En determinadas ocasiones, la controversia surge del retraso por parte de la
comercializadora en la emisién de facturas, que no se giran al consumidor con la
periodicidad prevista (mensual o bimensual). Los retrasos en la facturacion acumulan
gasto para el consumidor que de repente recibe varias facturas que tiene que afrontar, y
ademas si entre medias se ha producido una renovacion contractual, puede incrementarse
el precio del kwh consumido, provocando un gasto mucho mas elevado del que el
consumidor esperaba. El retraso en la facturacion provoca dos efectos directos y
perjudiciales sobre el consumidor, como son que el consumidor no puede moderar sus
habitos de consumo, reduciendo el consumo para a su vez reducir el importe de la factura
y tampoco puede buscar opciones alternativas de mejores precios cambiandose de

comercializadora.

En ocasiones estos retrasos se producen por problemas o incidencias informaticas
en la comercializadora, y otras veces se debe a una rectificacion sobre u consumo

estimado realizado con anterioridad.

La normativa sectorial plantea determinados limites temporales a la emision de

estas facturaciones con retraso:

En el caso del suministro eléctrico, el retraso en la emision de facturacion durante
mas de un afio impide que se puedan ya cobrar esas facturas, por aplicacion analégica del
art. 96.2 RD 1955/2000 y el Acuerdo CNMC (expediente CNS/DE 964/21) de 22 de
diciembre de 2021. Segun se afirma en este Acuerdo (consideracion 2.1), “la falta de
facturacion en un periodo determinado, asi como el retraso en la toma de lecturas reales

por la compafiia distribuidora debe tratarse, a falta de una regulacién mas especifica,
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como un error de tipo administrativo en lo que se refiere a la facturacion a los

consumidores finales”.

El art. 96.2 RD 1955/2000 prevé que, en caso de error administrativo, los cobros
o devoluciones tendran el mismo tratamiento que la facturacion inferior o superior a la
debida. En el caso de recélculo de cantidades facturadas inferiores a las debidas, el
periodo a rectificar no puede exceder de un afio. Por lo tanto, si se emiten facturas en las
que el periodo de consumo es superior a un afio desde el momento de la emision, dichas
facturas no podran cobrarse, porque el citado art. 96.2 “impide trasladar al consumidor
una correccion en la facturacion (que sea en perjuicio del mismo) que se deba a consumos
anteriores al afio (ya sea la causa de esa correccion un mal funcionamiento del equipo de

medida o un error administrativo del sujeto que emite las facturas)”.

En el caso del suministro de gas, el art. 51.5. RD 1434/2002, preveé en su parrafo
2° que: “Si como consecuencia de errores administrativos por parte de la empresa
distribuidora se hubiesen facturado cantidades inferiores a las debidas, la diferencia a
efectos de pago sera prorrateada en tantas facturas como meses transcurrieron en el
error, sin que pueda exceder el aplazamiento ni el periodo a rectificar de seis meses,
excepto en el caso en que la lectura suministrada por el consumidor haya sido inferior a

la real”.

Y el dltimo péarrafo de este art. 51.5 RD 1434/2002 establece que: “La no
facturacion en plazo y el retraso en la toma de lecturas reales por la empresa
distribuidora tendran el mismo tratamiento que los errores de tipo administrativo, salvo
en los casos en que el consumidor no haya permitido el acceso al contador ni haya
suministrado la lectura del mismo”. Por lo tanto, y con la salvedad mencionada, el retraso
superior a seis meses en la emision (o correccidn) de una factura no podré ser repercutida

al consumidor.

VIIl. BREVE REFERENCIAA LA MANIPULACION DE CONTADORES.

Cuestion distinta del mal funcionamiento del contador es que se haya producido

una manipulacion del equipo de medida®®. Como el consumidor es responsable de la

% Art. 87, parrafo 1, letra ¢. RD 1955/2000 y art. 56.1.c RD 1434/2002.
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custodia de los equipos de medida y control, si existe una manipulacién del contador (por

ejemplo, por rotura del precinto) se imputa la responsabilidad al consumidor®°.

En tal caso, la distribuidora puede interrumpir el suministro de modo inmediato,
y podemos estar ante un posible delito de defraudacion de energia eléctrica o de gas (art.
255 LO 10/1995 del CP), por lo que estariamos ante un supuesto excluido del &ambito del
arbitraje (por el art. 2.2.a RDSAC®).

1°) En caso de manipulacion de contador eléctrico, el art. 87, parrafo 2° RD
1955/2000 establece como sancion administrativa la refacturacion, “de no existir un
criterio objetivo”, de “un importe correspondiente al producto de la potencia contratada,
0 que se hubiese debido contratar, por seis horas de utilizacion diarias durante un afio, sin

perjuicio de las acciones penales o civiles que se puedan interponer”.

Debe interpretarse qué se entiende por “criterio objetivo”, puesto que ello
permitiria la inaplicacion de la sancidn “regulada” en el precepto. Podriamos interpretar
que seria posible entrar a conocer la controversia si el consumidor presenta una evidencia,
como podria ser toda la facturacion del afio o afios anteriores, para demostrar que el
consumo no ha variado (o no existe gran diferencia) antes y después de haber sustituido
el contador “manipulado”; o por ejemplo, si el consumidor es arrendatario de la vivienda,
y lleva menos tiempo del afio viviendo en dicha direccion (en cuyo caso deberia al menos
reducirse proporcionalmente la sancion al tiempo en el que haya vivido en ese domicilio),
pero siempre quedaria la duda de si la manipulacion ha podido ser previa a que el citado
inquilino hubiese entrado en la vivienda. En todo caso, la existencia de “un criterio
objetivo”, como sefiala el precepto deberia servir para reducir la facturacién

complementaria que haya sido girada por la distribuidora.

2°) En caso de manipulacion de contador de gas, las consecuencias de la

manipulacion del contador se contemplan en el art. 80. del Decreto 2913/1973, de 26 de

6 Por limitacién de espacio no se puede entrar a analizar la normativa relativa a la inspeccion y
determinacion de la existencia de manipulacion en los contadores eléctricos (contemplada en la Ley
32/2014 de 22 de diciembre de 2014, metrologia, especialmente en su art. 10, y los arts. 93.3 y 94 RD
1955/2000, asi como art. 29 RD 1725/1984 de 18 de julio, por el que se modifican el Reglamento de
Verificaciones Eléctricas y Regularidad en el Suministro de Energia y el modelo de péliza de abono para el
suministro de energia eléctrica y las condiciones de caracter general de la misma) y en los contadores de
gas (arts. 79 y 80 Decreto 2913/1973, de 26 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General del
Servicio Publico de Gases Combustibles.

61 Este precepto excluye del arbitraje de consumo, entre otras, las controversias en las que existan indicios
racionales de delito. En este sentido, de no entrar a conocer el fondo del asunto se resolvié el expediente
IRAC 3437/2023.
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octubre, por el que se aprueba el Reglamento General del Servicio Publico de Gases
Combustibles, que dispone que para calcular la cuantia del fraude, debe distinguirse entre
usos domeésticos y otros usos (que no nos interesan al no afectar a consumidores), y entre
que la manipulacién se haya producido en el contador o por tomas efectuadas antes del

contador, debiendo procederse en la forma siguiente:

a) Para uso doméstico y con manipulacién del propio contador, se establece que
si no se conoce el tiempo de duracion de la manipulacion, y por lo tanto, del consumo
fraudulento, se estimard un consumo de seis horas diarias calculadas desde la ultima
inspeccion oficial o, en su defecto, desde la fecha en que empezd el suministro, no

pudiendo superarse las 1.080 horas.

Es decir, el maximo de facturacion complementaria que puede girarse al
consumidor es de 1.080 horas en total (el equivalente a seis horas diarias de consumo
durante seis meses), disminuyendo los suministros que hubieran sido abonados ya por el

consumidor en sus facturas de dicho periodo®2.

b) Si el fraude ha tenido lugar por tomas efectuadas antes del contador, se aplicara
a los receptores de energia fraudulenta lo dispuesto anteriormente, sin que deba

descontarse lo sefialado en el contador.

En definitiva, en estos supuestos de manipulacion de contador, puede o0 no entrarse
a conocer la controversia en aplicacion del art. 2.2.a RDSAC, o entrar a conocer, si se
considera que existe un “criterio objetivo”, que permita reducir la facturacién
complementaria prevista en el art. 87 RD 1955/2000 para los contadores de luz, o, en el
caso de los contadores de gas, que pueda determinarse el tiempo de duracion de la
manipulacion o acortarse las 1.080 horas calculadas, si la inspeccion oficial se realiz6 en
los seis meses anteriores a la determinacion de la existencia de la manipulacion (en

aplicacion de lo previsto en el art. 80 Decreto 2913/1973).

62 E| art. 80.a Decreto 2913/1973 establece que: “Si se han falseado las indicaciones del contador por
cualquier procedimiento o dispositivo que dé lugar a un funcionamiento anormal de dicho aparato, pero
sin que deje de pasar por el mismo la totalidad del fluido gastado en la instalacion y no se conociese el
tiempo de duracion del gasto, y por tanto, del consumo fraudulento, se estimara éste como de seis horas
diarias en el caso de usos domésticos desde que se, efectuo la ultima inspeccion oficial, o en su defecto,
desde la fecha en que empezo el suministro, sin que en ningun caso pueda exceder dicho tiempo del total
de 1.080 horas”. *(...) Se descontara del importe del fraude la cantidad correspondiente de lo que hubiese
senialado el contador”.
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Resumen

La publicacion de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil de 2023 invita a
debatir sobre su contenido y reflexionar sobre su oportunidad. En este sentido, este trabajo
realiza un analisis critico de los preceptos que la PM23 dedica al concepto de contrato,
los requisitos que lo definen y los limites a la libertad contractual.
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Abstract:

The publication of the Proposed Modernization of the Civil Code of 2023 invites to debate
its content and reflect on iys timeliness. So, this paper critically analyzes the provision of
PM23 dedicated to the concept of the contract, the requirements that define it, and the
limits to contractual freedom.
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I. PREFACIO: UNA REFLEXION SOBRE LA PROPUESTA DE
MODERNIZACION DEL CODIGO CIVIL

Dieciséis afios después de la propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en
materia de obligaciones y contratos de 2009 (en adelante PM09)* la Comision General de
Codificacion nos regala un nuevo texto que, bebiendo de su predecesor, contiene
soluciones mas modernas. Con clara influencia de los borradores fallidos del llamado
Derecho contractual europeo?, asi como de los codigos reformados del entorno (Francia
2016-2018, Bélgica 2022 y Alemania 2000%), esta nueva propuesta (en adelante
PM23)*sin preterir nuestra tradicion juridica, acomete cambios significativos que
mejoraran la normativa desfasada de nuestro Codigo. Su estudio y analisis es obligado
para cualquier civilista, no solo por lo atractivo del contenido, sino por las personas
(comparieros de la Academia) que han dedicado su tiempo y su saber en construirla con
el fin de incentivar al remiso legislador. En palabras de la profesora GARCIA RUBIO,
una de las encargadas de su elaboracion, su finalidad no es otra que “...poner orden y
recoger en un cuerpo legal de especial auctoritas y tradicion vertebradora las normas
generales mas sefieras 0 mas estructurales del sistema... Este deseo de ordenacidn
actualizada es, precisamente, lo que pretende la PM23°. Analizar y comentar la
propuesta ayuda a visibilizarla con la esperanza de llamar la atencién de los que tienen en
sus manos su implementacion.

Como quiera que este es el resultado de mi primer acercamiento al texto que

protagoniza este ensayo, debo acotar mis reflexiones a una de las areas tematicas que en

! La propuesta se encuentra publicada en la pagina web del Ministerio de Justicia:
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/1292430960594-
Propuesta_para_la_modernizacion_del_Derecho_de_obligaciones_y_contratos._Ano_2009.PDF

2 En particular, Principle European Contract Law, PECL, Draft Common Frame of Reference, DCFR.

3 A esta influencia se refiere, expresamente, la exposicion de motivos pp. 20-22, con clara alusién a la
reforma acometida en estos tres codigos en materia de obligaciones y contratos. No le parece adecuada a
Espejo Lerdo de Tejada (2025:23) la alusion en la exposicion de motivos a que uno de los motivos de la
propuesta es la situacién de desventaja del ordenamiento espafiol en relacidon al de estos cédigos
reformados. Incluso se pregunta si es necesario la reforma, temeroso que, al igual que la PM09 ha quedado
anticuada, esta, una vez incorporada (si asi lo hiciera el legislador) corriera igual suerte que su predecesora.
4 La propuesta se encuentra publicada en la pagina web del Ministerio de Justicia:
https://www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/GabineteComunicacion/Documents/Propuesta%20de%20m
odernizaci%C3%B3n%20del%20C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20de%200bligaciones%?2
0y%20contratos.pdf

5 Garcia Rubio (2024:31)
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él se contienen. Por esa confesable vis atractiva que tiene para mi la libertad contractual,
la eleccion ha recaido en el contrato, como instrumento en el que esta se cristaliza,
deteniéndome en los limites a la autonomia de la voluntad, fronteras de la libertad cuando
converge con otros derechos también protegidos en nuestras normas.

El objetivo de este ensayo, pues, consiste en concretar el concepto del contrato de
la propuesta, valorando si es acertada su configuracion. Ello nos conduce,
necesariamente, al analisis de los requisitos esenciales que determinan su existencia (los
que estan y los preteridos) que seran abordados desde su oportunidad y, sobre todo,
teniendo en cuenta su incidencia en la eficacia del acuerdo. También se dirigen,
irremediablemente, nuestras reflexiones a la extensién de la autonomia negocial,
valorando los limites impuestos por el legislador para salvaguardar otros intereses de
mayor calado y que se superponen a la libertad contractual.

Para ello circunscribiremos nuestro andlisis a la Seccion primera, del capitulo I,
Titulo I, articulos 1218 a 1229, en donde se ubica el concepto de contrato y las reglas
generales que determinan su eficacia. No obstante, y dado que estamos ante una propuesta
normativa conjunta que afecta a un sector definido del CC, nuestra disertacion sobre los
mencionados preceptos nos conducird, para una mejor comprension, a otros como los
articulos 1293, 1244, 1276 o 1239 que seran abordados solo en relacién a los primeros, y
no de manera independiente o auténoma.

Vaya por delante que este trabajo no es en modo alguno ambicioso ni pretencioso
y solo contiene mis primeras reflexiones sobre la materia. Mi intencién no es otra que
compartirlas con el lector, incentivando su curiosidad por la PM23 con el &nimo de
hacerla “nuestra”; porque dicha familiaridad constituye la clave para su recepcion.

Il. CONCEPTO AMPLIO DE CONTRATO: LA INTENCION DE VINCULARSE
(Y DE NO VINCULARSE)

Reproduciendo el texto del articulo 1236 PM09®, el articulo 1218.1 PM23 no
afiade ni un apice al concepto de contrato del referido precepto: “Por el contrato, dos o
mas personas acuerdan crear, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales y

establecer las reglas que le seran aplicables”. Concepto mas amplio’ y mas moderno® que

 “Por el contrato, dos o mas personas acuerdan crear, modificar o extinguir relaciones juridicas
patrimoniales, y establecer reglas para las mismas”.

" Morales Moreno (2024:101).

8 Salvador Corderch (2011:11), considera que el contrato moderno es un instrumento de generacién de
riqueza: “los contratos son el vehiculo legal que permite-y garantiza, al menos hasta cierto punto-llevar
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el que, actualmente, expresa el articulo 1254 CC, pues abraza otros acuerdos contractuales
como la transaccion o el arbitraje en los que, técnicamente, las partes no se obligan a dar
una cosa o prestar un servicio; pero de los que no se cuestiona su naturaleza contractual,
a pesar de no encontrarse dentro del ambito marcado por el citado precepto.

La nota de la patrimonialidad de la relacion contractual como caracteristica
esencial del contrato, que no esta presente en el actual precepto del CC, introduce en el
concepto un aspecto que habia sido cuestionado por la doctrina, quien no dudaba de la
“patrimonialidad” ° de la relacion obligatoria, pero si sobre la calificacion como
“contrato” de acuerdos de los que derivaban relaciones juridicas no patrimoniales,
basicamente de caracter familiar. Quedan fuera, pues, del mismo las relaciones juridicas
no patrimoniales que pueden entablarse entre las partes y que no por ello dejan de ser
exigibles. El contrato se erige, asi, como un instrumento de autorregulacion de relaciones
patrimoniales que no necesariamente deben adoptar la formula de intercambio de bienes
Y Servicios.

Se ha cuestionado por el profesor RODRIGUEZ ROSADO la oportunidad de
incluir en la PM23 un concepto de contrato pues ello obliga a los redactores a optar por
alguna de las concepciones que de este instrumento se han construido por la doctrina y
que figuran en los codigos de nuestro entorno®. Ademas, en su opinion, la definicion del
art. 1218.1 PM23 se encuentra alejada de nuestra tradicion juridica que concibe el
contrato como “negocio juridico generador de obligaciones, y no en general productor de
cualquier clase de efecto patrimonial, tanto obligacional como directamente real”!!, lo
gue produce una disfuncion no recomendable. Con independencia de lo fundamentado de
sus postulados, no comparto la disfuncién que aprecia el citado autor, pues si bien la
definicion opta con una concepcion del contrato cohonestada con su patrimonialidad esta
circunstancia aporta mas ventajas que los inconvenientes que indica y que, por otra parte,

no perjudican al régimen juridico que la PM23 predica.

recursos econémicos de manos de quienes loa valoran menos a las de quienes los valoran mas, es decir, de
las de quienes los rentabilizan menos a las de quienes los rentabilizan mas”.

° Por poner un ejemplo, Bello Janeiro (2010:129)

10 Rodriguez Rosado (2025:115-116) sintetiza estas tres concepciones: el contrato creador de obligaciones
(Pothier), el contrato como instrumento para regir relaciones juridicas (Savigny) y el contrato destinado a
alterar relaciones juridicas patrimoniales (Cédigo civil italiano), y considera que la definicién de la PM23
se aleja de la primera de las acepciones que es la que se desprende de la regulacion de nuestro CC y asume
la segunda y tercera carente de tradicion en nuestro Derecho.

11 Rodriguez Rosado (2025:118)
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Por otro lado, el parrafo segundo del articulo 12182, con clara influencia del
common law®® y directamente inspirado en el DCFR, introduce un elemento que
flexibiliza el concepto, situando el eje vertebrador del contrato en la voluntad del sujeto,
de manera que su existencia deja de estar vinculada a la concurrencia de requisitos si
existe “intencion de vincularse”, supeditada a que el acuerdo pueda -calificarse
objetivamente como “suficiente”. La prueba de la “intencionalidad” no deja de presentar
dificultades, lo que es habitual en los aspectos subjetivos de cualquier conflicto y sobre
los que el legislador edifica reglas para establecer su existencia o la causa que genera la
responsabilidad por el incumplimiento. En cambio, una vez acreditada la voluntad de
ambas partes de establecer una relacion vinculante, la “suficiencia” del pacto es mas
facilmente constatable dada su objetividad, pues lo sera si, aun siendo incompleto el
acuerdo, este retna el contenido necesario para ser efectivo, interpretando dicha
caracteristica (la necesariedad) de manera amplia.

Si la “cara” de la moneda podria situarse en la intencion de obligarse a la que nos
hemos referido, la “cruz” vendria definida por la intencién de no hacerlo. La PM23 es
sensible a esta dicotomia para considerar que dicha intencion también debe gozar de
efectos juridicos pues, en otro caso, la primera dejaria de tener sentido. El art. 1226 PM23,
titulado “reserva de una parte a la celebracién del contrato” se refiere especificamente a
este supuesto: una de las partes ha expresado su intencién de no quedar vinculada por el
contrato “hasta que se alcance un acuerdo sobre determinadas clausulas o hasta que se
suscriba un concreto documento”, lo que comporta que la celebracién del contrato queda
relegada hasta ese momento. Ciertamente, que ello tenga lugar requiere que la otra parte
esté de acuerdo con dicha reserva, pues en otro caso lo expresado careceria de sentido al
dejar la efectividad de la celebracion del contrato a la voluntad de uno de los contratantes.

Aunque, una vez consensuada la reserva en los términos expuestos, cualquiera de
las partes estéa legitimada para llegar o no a un acuerdo sobre las clausulas en las que verse

la reserva o la suscripcién (o no) del documento aludido.

12%2 Hay contrato si las partes tienen intencion de vincularse y han alcanzado un acuerdo suficiente que
permita su ejecucion, sin perjuicio de que hayan dejado algin aspecto pendiente de ulteriores
negociaciones.”

13 Sim6n Moreno (2012:78) y Aguirre Allende (2025: 2), entre otros incluyen entre los requisitos del
contrato en el modelo anglosajén la “intencion de vincularse”.

14 11.-4:101: “Un contrato se entiende celebrado, sin necesidad de ningln otro requisito adicional si las
partes: a) tienen intencién de vincularse juridicamente o de conseguir algin efecto juridico; y b) alcanzar
un acuerdo suficiente”. Bosch Capdevilla (2012:274-275) analiza ambos elementos, subjetivo (voluntad) y
objetivo (acuerdo suficiente).
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I11. LA BUENA FE “OBLIGA” Y LA CONFIANZA, TAMBIEN

Que el principio de buena fe, informador de nuestro ordenamiento juridico, goza
de una especial proyeccién en el Derecho de los contratos no es algo novedoso. De todos
es sabido, no solo que los derechos deben ejercitarse conforme a la buena fe segun el
dictado del art. 7.2 CC (actuando, en este sentido, la buena fe como limite al ejercicio de
los derechos), sino que la buena fe, en su funcion normativa, integra el contrato generando
derechos y obligaciones que pudieran no ser queridos por las partes®®. Asi, los articulos
1220% y 12311 PM23 no afiaden nada nuevo a lo que conforma uno de los ejes sobre los
que se construye el Derecho privado.

Ahora bien, distinto es el contenido del art. 1225 PM23 que, a modo de regla
general8, atribuye consecuencias juridicas a la apariencia, de forma similar a como
acaece en concretos supuestos del ambito de los derechos reales (adquisicion a non
domino del art. 464 CC, por ejemplo). Efectivamente, la buena fe en su vertiente subjetiva
y sustentada en la seguridad juridica del trafico econdmico ha llevado al legislador en
determinados supuestos a considerar que la creencia justificada en una situacion generada
por otro sujeto es digna de proteccion, de manera que el sujeto que ha confiado es
mantenido en las expectativas nacidas de la confianza.

Esta forma de proceder, por otra parte, no resulta extrafia a los textos europeos en
los que la proteccion de la confianza razonable y de las expectativas del contratante
confiado es uno de los principales objetivos del DCFR y de los PECL; ello se logra
convirtiendo en vinculante una obligacion (o parte de ella) que la otra parte habia
entendido habia sido asumida por aquel que gener6 dicha expectativa®®.

Situaciones como esta, en verdad no habituales y referidas a casos particulares,
no son extrafas en nuestro Derecho, pues de todos es conocida la doctrina jurisprudencial
del retraso desleal en el ejercicio de los derechos que impide al que los dejo inactivo

reclamarlos; sin duda, por la confianza que generé en los sujetos concernidos al aparentar

15 Diez Picazo (1982: 19)

16 “|_os contratos deben ser negociados, celebrados y ejecutados de conformidad con las exigencias de la
buena fe”. El art. 1245,2 PMQ9 se refiere solo a la negociacion del contrato, con un ambito mas estricto,
que el texto propuesto PM23.

17 %|_os contratos obligan no solo al cumplimiento de los pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe al uso y a la ley”. De forma similar (por no decir
idéntica), 1243 PM09 y 1258 CC.

18 En la base sexta de la Propuesta de ley de bases con la que finaliza el texto de la PM23 se dice,
textualmente: “Se establecera una regla de vinculacion por la confianza.”

19 Jerez Delgado (2015:41-42)
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un abandono que no era real®®. Aunque, como hemos apuntado al inicio de este epigrafe,
no existe una regla general, ni tampoco un principio general, como en las propuestas de
unificacion del Derecho contractual europeo mencionadas, su conexién con el principio
de buena fe es més que evidente, siendo la confianza una manifestacion de esta?'.

Volviendo a la PM23, las previsiones del parrafo primero del art. 1225
(“vinculacion por confianza”)?? se ubican en una fase previa a la oferta, ya que si las
manifestaciones a las que este precepto alude se hubieran generado en este marco
integrarian la oferta y, por consiguiente, formarian parte del contrato en virtud de la
mecanica de perfeccion del mismo (oferta-aceptacion). El supuesto de hecho de la norma
consiste en la apariencia a modo de expectativas que una de las partes ha creado previa a
la perfeccion del contrato, de tal forma que, como consecuencia de la confianza fruto de
su buena fe subjetiva, la otra parte considera que dichas expectativas son obligatorias y
que el que las ha creado va a cumplirlas. Si, posteriormente, el que las provocé decidiera
no atenderlas por no haberse integrado “formalmente” en el contrato celebrado y aunque
asi fuera (no se han recogido realmente en el clausulado), dichas expectativas son
exigibles por la parte que ha confiado.

La causa iuris de la exigibilidad es idéntica a la que posibilita al legislador, en
determinadas ocasiones, a excepcionar el régimen juridico general para proteger al que
ha confiado de buena fe en las expectativas creadas por la otra parte. En este caso,
convierte dichas expectativas en parte del contrato celebrado cuando, realmente, no lo
son, dado su carécter anterior a este y no haber formado, ni siquiera, parte de la oferta.

En linea con la mencionada regla general, el art. 1229.223 PM23 que reproduce la
contenida en el art. 1241 PM09%*, regula una concreta proyeccion de esta anteponiendo

la situacion generada por la confianza al contenido escrito de una clausula contractual. El

20 Caiiizares Lazo (2020:259-268)

2L Asi lo concibe el DCFR quien estable dicha conexion de forma expresa. Art. 1:103: “Buena fe contractual
(1) La expresion «buena fe contractual» define un standard de conducta caracterizado por la honestidad, la
transparencia y la consideracion de los intereses de la otra parte de la transaccion o de la relacion en
cuestion. (2) En particular, es contrario a la buena fe contractual que una parte actle de forma incoherente
con una previa declaracion o conducta suya, en detrimento de la parte que habia depositado razonablemente
su confianza en tal declaracion o conducta.”

22 “|_as manifestaciones anteriores a la celebracion de un contrato, hechas por una parte contratante, la
vinculan si, conforme a la buena fe, han provocado en la otra parte una justificada confianza acerca de
ellas.”

23 “|_a parte que con su comportamiento haya generado en la otra una confianza legitima en relacién a la
modificacion o extincidn del contrato, no podra invocar la clausula mencionada en el apartado anterior.”
24 “Un contrato que conste por escrito en el que exista una clausula que exija que cualquier modificacion o
extincion del mismo por mutuo acuerdo se haga por escrito, no podra modificarse ni extinguirse de otra
forma. No obstante, aquella de las partes que con su comportamiento en relacion a la modificacién o
extincion del contrato haya generado en la otra una confianza legitima, no podra invocar la citada clausula.”
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parrafo primero del citado precepto® se refiere a la eficacia de la clausula incluida en un
contrato formalizado por escrito que establece que cualquier modificacion del contrato o
extincion de este, que tenga lugar, obviamente de mutuo acuerdo, deberd llevarse a cabo
asimismo por escrito (es decir, no cabe ni oralmente ni de forma tacita). Pues bien, la
exigibilidad de la forma escrita no goza de caracter sustancial (de manera que si dicha
modificacion o extincion de mutuo acuerdo no se acomodara a esta careceria de efectos
modificativos o extintivos), sino que simplemente de ella se deriva la presuncion iuris
tantum. Lo cual tiene toda su ldgica, ya que las partes pueden, si lo desean, dotar de
efectos modificativos o extintivos a cualquier acuerdo sobre el particular orillando la
formalidad a la que previamente se habian comprometido. Simplemente, lo que establece
el parrafo primero es que la parte que alega cualquier modificacién o extincion debera
acreditar la existencia del consenso sobre la misma, presumiéndose su inexistencia si no
consta por escrito una clausula que asi lo expresa. Solo una observacion: el ambito de la
regla se circunscribe a contratos formalizados por escrito y, por tanto, la clausula aludida
también lo esta. No es operativa la regla en el &ambito de contratos no formalizados por
escrito, en los que las partes hubieran pactado que las posibles modificaciones del mismo
0 su extincion debieran acomodarse a dicha formalidad.

Hasta aqui en la norma no se percibe ninguna incoherencia ni se observa novedad
significativa alguna, por amoldarse a los principios que informan el Derecho contractual
en los que prevalece siempre la voluntad de las partes.

Sin embargo, el parrafo segundo me suscita serias dudas sobre su oportunidad,
quizas por extender en demasia la proteccion de la apariencia. De acuerdo con su diccion,
si del comportamiento de una de las partes se infiere su intencidén de modificar o extinguir
un contrato escrito con una clausula en el sentido indicado, y confiada en dicha apariencia
derivada de actos o comportamientos claros y explicitos la otra parte consiente, la
modificacion o extincion es eficaz aun cuando no se haya realizado por escrito
(contraviniendo, obviamente, la cldusula del contrato escrito que asi lo imponia).

Asi como, en general, la proteccion de la apariencia se encuentra alineada con la
seguridad juridica, ergo seguridad en el trafico econdémico, en este caso concreto me
decantaria por considerar que ha primado en el redactor/a del articulo la proteccion de la

parte que actla de buena fe, sancionando a la que ha creado expectativas que luego no

25 “La clausula de un contrato escrito que requiera que cualquier modificacion o extincién del mismo, por
acuerdo mutuo de las partes, se realice por escrito, Unicamente establece la presuncién de que la
modificacion o extincidn no es vinculante mientras no se haga por escrito.”
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estd dispuesta a cumplir. Es posible, y asi lo apunto, que esta proteccion, a mi juicio
excesiva, pudiera generar una inseguridad juridica no deseable®. La forma escrita es
garantia de seguridad en las transacciones, por lo que soslayarla cuando ha sido acordada
en un documento suscrito por ambas partes sin que exista un consenso al respecto, solo
porque una parte cre6 una apariencia en la que la otra confid, no creo que esté justificado.
Si bien es cierto que el legislador se encuentra legitimado para ello, en mi opinién esta
regla puede generar mas controversias que beneficios a los contratantes; y, por otro lado,
considero que no concurre un argumento de peso que no sea sancionar, de alguna forma,
al que de mala fe crea expectativas que, en verdad, y aplicando lo pactado no podria
atender, ya que requeriria, al menos, el concurso de la voluntad de la otra parte,
formalizado por escrito.

Como es natural, la proteccion del tercero que confia no se queda solo en la regla
del art. 1225.1 y su consecuencia en orden a la formalidad de la declaracion de voluntad,
sino que trasciende a otros apartados de la PM23, ya con un tratamiento particularizado
a aspectos concretos de la teoria general del contrato que este texto contiene. Lo cual dota
de coherencia a la propuesta al proyectarse los principios que la sustentan de forma
unificada y sistematica. Dicha proyeccion tiene lugar en la irrevocabilidad de la oferta,
en la existencia y extension del poder y en la imputabilidad del error.

En relacion al primero de los temas mencionados, el art. 1246.3%, relativo a los
supuestos en los que se establece la irrevocabilidad de la oferta, contempla aquel en el
que dicha cualidad se deriva de las declaraciones o comportamientos del oferente que han
causado una expectativa en el destinatario. Se excepciona, pues, el principio de
revocabilidad de la oferta previa a su aceptacion, para proteger al destinatario de buena
fe que confia en la apariencia de una situacion creada por el oferente.

En el &mbito de la representacion la confianza encuentra un espacio para su
implementacidn, dada las particulares de estas relaciones triangulares bajo las que es facil
se produzcan situaciones en las que la apariencia y la confianza juegan un papel
importante para proteger al tercero de buena fe: ademas de dotar de seguridad al trafico
econdémico, en el que es muy habitual el mecanismo de la representacion que permite

actuar a unos sujetos en nombre o por cuenta de otros. Dos son los casos concretos en los

% Salvador Cordech (2011:11) pone la clave del concepto del contrato moderno en la seguridad juridica
que aporta a las transacciones econémicas: “... como un instrumento basico de cooperacién, como una
herramienta para la creacion y conservacion de la seguridad juridica”.

27 “Cuando el destinatario de la oferta hubiera podido confiar, por las declaraciones o el comportamiento
del oferente, en su caracter irrevocable y hubiera actuado conforme a esa confianza.”
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que la PM23 se ocupa de conectar consecuencias juridicas a favor del tercero de buena fe
gue confia en una situacion que no se adecla a la realidad, pero que no ha sido ni
provocada, ni querida ni buscada por él. En primer lugar, el art. 1276.3 PM23% en orden
a la eficacia del poder derivada de las manifestaciones o comportamientos del
representado que han ocasionado en el tercero la confianza de que el representante actua
en nombre y por cuenta del representado, de manera que los actos que realiza le vinculan
directamente. Ello implica que, aun no existiendo realmente el poder, la confianza del
tercero que negocia con el representado convierte al representante en obligado
directamente con el tercero, no pudiendo este esgrimir como argumento para evitarlo la
inexistencia de poder.

En segundo lugar, el art. 1282 PM23% se refiere al supuesto de duda razonable
del tercero sobre la suficiencia o existencia de poder (es decir, cesa la confianza que
existia previamente), lo que le faculta para interpelar al representado para confirmar la
suficiencia o ratificar el acto realizado bajo su cobertura (o presunta cobertura). Ahora
bien, si como consecuencia de las actuaciones realizadas en la confianza o existencia del
poder, se producen dafios al tercero, la PM23 le otorga legitimidad para dirigirse contra
el representado exigiéndole responsabilidad patrimonial por dichos dafios.

La diferencia entre ambos supuestos es sutil. En el primero el tercero no duda de
la existencia de poder; en el segundo, la confianza se quiebra y aparecen dudas sobre su
existencia o suficiencia. Las respuestas de la PM23 son diferentes y se sustentan en la
proteccion de la apariencia que se mantiene en el art.1276.3 (lo que justifica dar validez
juridica a una situacion aparente no real), y en dotar de responsabilidad al que creo la
apariencia mientras esta se mantuvo o hasta que el tercero confi6, sin dudar de la realidad
de lo que percibia en el art. 1282 PM23.

Finalmente, en el ambito del error esencial el art. 1293.1 PM23% posibilita el

ejercicio de la accion de anulabilidad si el error fuera imputable a la parte demandada. Se

28 “Quien, con sus manifestaciones o su conducta, ha suscitado en otra persona la razonable confianza de
que alguien es su representante no puede invocar posteriormente, frente a la primera, la inexistencia del
poder™.

29«1, Si las manifestaciones o la conducta del representado hubieran permitido al tercero creer que el
representante tenia poder suficiente para el acto realizado, pero después se le suscitara duda razonable
acerca de la existencia o extension de dicho poder, el tercero podra pedir al representado que le confirme
la existencia del poder o que ratifique el acto celebrado. El silencio del representado tras el requerimiento
equivale a la confirmacion de la existencia y suficiencia del poder o a la ratificacion del acto celebrado. 2.
Si no resulta confirmada la existencia y suficiencia del poder o ratificado el acto celebrado, el tercero podra
exigir al representado la responsabilidad por la confianza suscitada.”

30 %1, La parte contratante que en el momento de celebrar el contrato padezca un error esencial de hecho o
de derecho, podra anularlo si el error es imputable a la otra parte o si ambas han incurrido en el mismo
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considera imputable la parte que ha facilitado la informacion incorrecta que ha
ocasionado el error, aunque carezca de intencionalidad alguna (no es culpable) de
engafiar, por desconocer la falta de adecuacion a la realidad; no obstante, la imputabilidad
se establece por la confianza que ha provocado en la otra parte. No se responde, pues, por
culpa, sino que, en el conflicto de intereses entre el no culpable y el confiado, el legislador
decide proteger a este Gltimo apartandose de la regla de responsabilidad subjetiva por
culpa que rige la responsabilidad contractual.

Continuando con el art. 1225 PM233%!, el parrafo segundo menciona un supuesto
gue no es, en si mismo, novedoso (a diferencia del contenido en el primer parrafo); pues,
a pesar de que no se encuentre recogido en el CC (si en la propuesta de CC de la APDC)*?
es aceptado por la doctrina y la jurisprudencia®. Es asi, cominmente admitido, que las
declaraciones publicitarias o publicas emitidas por un profesional integran el contenido
de la oferta por lo que se convierten en obligatorias (parte del contrato), cuando es

aceptada por el destinatario.

IV. OBJETO DEL CONTRATO VERSUS ACUERDO SUFICIENTE

Empero la PM09 “no se atrevio” a ello (ni tampoco la propuesta del CC de la
APDC) y mantuvo el objeto como requisito esencial del contrato, en los textos europeos,
con clara influencia del common law en este punto, ya se habia prescindido de este,
dejando caer todo el peso de la eficacia en la voluntad de las partes, siempre que lo
pactado no infringiera los limites marcados por las leyes y que el acuerdo fuera tildado
como “suficiente”.

El andlisis anterior, si bien adaptado a la realidad, es muy simplista; pues no se

trata de la mera supresion del objeto, como si fuera posible prescindir de él de un

error. El error es imputable a la otra parte contratante cuando: 1.° Ha sido provocado por la informacién
incorrecta transmitida, susceptible de provocar confianza, aunque la otra parte que la transmite no tenga
intencion de engafiar.”

31 “Lo previsto en el apartado anterior se aplicara a las declaraciones efectuadas por un profesional a través
de la publicidad u otras manifestaciones publicas.”

32 Articulo 525-3. Declaraciones de las que derivan obligaciones contractuales. “1. Quedan incorporadas al
contrato y tienen valor vinculante las afirmaciones o declaraciones efectuadas en la publicidad o en
actividades de promocion de un producto o servicio, salvo que la otra parte haya conocido o deba haber
conocido que tal declaracién o afirmacion no era cierta.”

33 Mesa Marrero (2025:321-322) sobre la integracion en la oferta publicitaria de las declaraciones
publicitarias, con referencias doctrinales, jurisprudenciales y también en conexién con normas de
proteccion a los consumidores que asi lo establecen. Estas consideraciones la llevan a calificar como no
novedosa la regla contenida en el parrafo segundo de este articulo de la PM23.
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“plumazo” sino de si la regulacion propuesta omite realmente cuestiones que,
tradicionalmente, se incluian en el concepto “objeto”; o, solo, las regula en otro lugar.

En las propuestas de Derecho uniforme europeas (PECL y DCFR) de las que toma
la estructura y contenido del art. 1218.2 PM23, el “acuerdo suficiente”, elemento objetivo
necesario para la existencia del contrato, es interpretado como “contenido suficiente”, es
decir, el necesario para que el contrato pueda ser ejecutado o posibilite una reclamacién
judicial®. En los arts. 2:104 PECL*® y 11.-4:103 DCFR®® podemos encontrar las “pistas”
que nos conduzcan a aquilatar el alcance de estos términos, en la medida en que la
calificacion de “suficiente” del contenido se convierte, junto a la intencién de vincularse,
en las dos piedras angulares sobre las que se edifica el contrato. Dicha suficiencia no
implica que esté “completo”, pues el propio art. 1218.2 PM23 afiade al requisito de
“acuerdo suficiente”, “sin perjuicio de que hayan dejado algun aspecto pendiente de
ulteriores negociaciones”.

Obviamente, un contenido fuera de la legalidad vigente no puede ser calificado
como suficiente, por lo que convertiria en ineficaz un contrato que asi lo contemplara. Y
a ello se refiere el art. 1219,2 PM23 al establecer como limite a la libertad de contratar la
contravencion de las normas imperativas.

Por otro lado, desde la identificacién de “contenido suficiente” con aquel que
faculte a entablar una reclamacién judicial, se soslaya el requisito de “posibilidad”
presente en relacion al objeto en nuestro actual CC, pues, como expresamente establece
el art. 1290 PM23%, la imposibilidad inicial de la prestacion no afecta a la validez del
contrato®. Tal y como expone Antonio Manuel MORALES MORENO?®, el contenido

34 Sanchez Leira (2014:7)

35 %1) Un acuerdo se considera suficiente: a) Si las partes han definido sus elementos de manera suficiente
para que el contrato pueda ejecutarse; b) O si su contenido puede determinarse conforme a los presentes
principios”

% “1) Un acuerdo es suficiente: a) Si las condiciones contractuales definidas por las partes contienen
elementos suficientemente precisos para que el contrato sea valido; o b) Si los términos de un contrato, o
los derechos y obligaciones de las partes bajo ese contrato, pueden de otra manera ser determinados de
manea suficientes para que el contrato produzca efectos”.

37 “Imposibilidad inicial. Falta de facultad de disposicion. No afectara a la validez del contrato el mero
hecho de que, en el momento de su celebracidn, no sea posible el cumplimiento de la prestacién de alguna
de las partes, o que alguno de los contratantes carezca de la facultad de disponer de los bienes a los que el
contrato se refiere.”

38 Este precepto se inspira en el art. 11.-7:102 DCFR (“Un contrato no es invalido, en todo o en parte,
simplemente porque en el momento que se concluye resulta imposible el cumplimiento de la obligacién
asumida, o porque una de las partes no tiene la facultad o el poder de disposicion sobre los bienes objeto
del contrato™) y del art. 4:102 PECL (“un contrato no es nulo por el mero hecho de que, en el momento de
su conclusion, el cumplimiento de la obligacién no fuera posible o porque una de las partes no tuviera poder
de disposicidn sobre los bienes objeto del contrato”.

3% Morales Moreno (2024: 104-105)
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imposible genera una indemnizacion si fuera imputable a uno de los contratantes y no la
nulidad del contrato. Este planteamiento, que ya estaba presente en la PM09° en sede de
compraventa, suaviza el requisito de la posibilidad del objeto del art. 1273 CC, que queda
completamente diluido (por no decir eliminado).

La explicacion de este cambio se residencia en los conceptos objeto real versus
objeto ideal y su evolucion. En este sentido, la teoria general del contrato de nuestro CC
se sustenta en la consideracién de que en las obligaciones especificas el objeto del
contrato se identifica con el objeto real, y solo en las genéricas, se admite el objeto ideal,
que se convierte en real, tras la especificacion cuando tiene lugar el pago. Por ello el
objeto del contrato, para que sea considerado como tal y actle como requisito de su
existencia, debe ser posible, en los términos del art. 1273 CC. Y solo es posible el que
realmente lo es al momento de la perfeccion (real) o el que, por ser genérico, siempre
existe, y puede concretarse en el momento previo a su entrega (ideal). De ahi, la nulidad
del contrato que predica el CC cuando el objeto es imposible, por no real.

El citado planteamiento se ha ido flexibilizandose en el devenir de los tiempos.
La exigencia de un mercado méas dindmico demanda un modelo de contrato mas &gil, no
lastrado por la imposibilidad que, de existir, simplemente conllevaria una indemnizacion
para el contratante perjudicado por no poder hacerse efectiva su pretension:
contraprestacion a la que tiene derecho con causa en el contrato que no ha devenido
ineficaz.

Asi, el objeto real de la codificacion ha dado paso al objeto ideal; escenario en el
que carece de sentido la cualidad de “posible” que se infiere del CC.

Finalmente, la suficiencia del contenido queda atendida aun cuando este no se
encuentre concretado al momento de celebracion del contrato, siempre que pueda ser

precisado por otros instrumentos como las normas juridicas, los usos, la naturaleza del

40 “La imposibilidad inicial ha sido considerada, tradicionalmente, en los Ordenamientos europeos como
una causa de nulidad del contrato. A ese criterio responde la redaccion del parrafo primero del anterior
articulo 1460. Pero tal criterio se halla sometido a revision. El hecho de que al tiempo de celebrarse el
contrato de compraventa se haya perdido la totalidad de la cosa objeto de la misma no excluye
necesariamente la existencia del contrato, ya que su objeto no es tanto el real cuanto aquello sobre lo que
han convenido las partes. La imposibilidad inicial no excluye que exista incumplimiento, con aplicacion de
los consiguientes remedios, salvo la pretensién de cumplimiento. ElI vendedor debe responder del
incumplimiento de ese contrato, si ha hecho confiar al comprador en la existencia de la cosa. Esta nueva
manera de resolver el problema de la imposibilidad inicial ha inspirado la modificacion del Cédigo. El
articulo 1460 ha sido suprimido sustituyendo su regulacion actual por la del nuevo articulo 1450
(preambulo de la PM09).
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contrato, su finalidad, o bien por referencia a mecanismos externos como un tercero u
otros criterios objetivos fijados o pendientes de determinar por factores ajenos®.

En la medida en que la obligacién de pagar un precio constituye la obligacion
“estrella” de los contratos onerosos en los que se sustenta el intercambio de bienes y
servicios en una economia de mercado, su determinacion (o determinabilidad) se
convierte en una pieza clave de la calificacion de suficiencia del contenido contractual.
Una elevada exigencia en su concrecion ralentizaria el fluido de bienes y servicios,
incidiendo en el funcionamiento de un mercado cada vez méas voraz y rapido y afectando
a la economia del pais. Reproduciendo, practicamente, el art. 1277 PMQ9, el art. 1239
PM23%, con clara influencia de los articulos 55 CISG*, 6:104 PECL* y 11.9:104 DCFR*
y de otros instrumentos internacionales*®, se dedica a expresar la eficacia del contrato en
el que el precio no se hubiere determinado, pero en el que, por su naturaleza, se desprende
su existencia como consecuencia de la onerosidad de la transaccion. Ciertamente, el
rigido sistema romanista de nuestro CC plasmado en la “certeza” del objeto del art. 1261.2
y en su determinacion-determinabilidad del art. 1273, en una primera lectura parece que

deja poco margen a este sistema de precio abierto o indeterminado (open price contract)

41 Bosh Capdevilla (2014: 288).

42 “Determinacion del precio u otra clausula del contrato 1. No impedird la perfeccion del contrato el hecho
de que las partes no hayan fijado el precio ni el modo para su determinacién, ni este resulte de la ley o de
los usos aplicables, siempre que sea inequivoca la voluntad comin de tener por concluido el contrato y que
pueda entenderse implicitamente convenido el precio generalmente practicado. 2. Cuando la facultad de
determinar el precio o una clausula del contrato haya sido atribuida a una de las partes, la determinacién
que esta haga integrara el contrato, siempre que se atenga a los criterios acordados. En caso de que no se
hubiese hecho la determinacién o esta no se hubiera realizado conforme a dichos criterios, el contrato se
integrara con el precio o clausula que corresponda razonablemente a la voluntad implicita de las partes. 3.
Cuando la determinacién del precio o la de otra circunstancia del contrato se haya dejado al arbitrio de un
tercero, y este no quisiere 0 no pudiere hacerlo, la autoridad judicial podra designar otra persona que le
sustituya en tal cometido, siempre que la designacion inicial del tercero no haya sido determinante de la
celebracidn del contrato. Si en la decision del tercero hubiera una significativa falta de observancia de los
criterios a los que hubiera debido atenerse, se estard a lo que decida la autoridad judicial. 4. Cuando el
precio u otra circunstancia del contrato hayan de ser determinados por referencia a un factor que al tiempo
de su utilizacion hubiere dejado de existir o no fuere accesible a las partes, quedara sustituido por el factor
equivalente o, a falta de este, por el que resulte méas similar, con las adaptaciones necesarias.”

4 “Cuando el contrato haya sido validamente celebrado, pero en él ni expresa ni tacitamente se haya
sefialado el precio o estipulado un medio para determinarlo, se considerara, salvo indicacion en contrario,
que las partes han hecho referencia implicitamente al precio generalmente cobrado en el momento de la
celebracién del contrato por tales mercaderias, vendidas en circunstancias semejantes, en el trafico
mercantil de que se trate.”

4 “cuando el contrato no haya fijado el precio o el medio para determinarlo, se entiende que las partes han
acordado un precio razonable”.

4 “Cuando el importe a pagar como precio del contrato no venga fijado por las clausulas acordadas entre
las partes, por alguna norma legal o por los usos o practicas, el precio a pagar sera el aplicable normalmente,
en circunstancias parecidas, en el momento de celebracién del contrato y, si ninguno de dichos precios
resulta disponible, un precio razonable”.

46 Blandino Garrido (2012: 601).
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consolidado en los textos de Derecho uniforme. No obstante, la practica jurisprudencial,
aun cuando el CC no contiene criterios sustitutivos de la voluntad de las partes ni ningln
término amplio como la “razonabilidad” de los PECL o el DCFR o el “precio
generalmente acordado” del art. 1239 PM23 que permita integrar el precio de manera que
quede a salvo la exigencia del art. 1273 CC, ha acomodado, en el &mbito del contrato de
obras y servicios, la fijacion del precio*’ adoptandose un sistema de precio abierto similar
al previsto en la PM23%,

El hecho, pues, de desplazar los requisitos del “objeto” al “contenido suficiente”,
otorga una mayor ductilidad a dichos requisitos al contextualizarse en un espacio mayor.
Ello permite dotarlos de una nueva lectura desde el prisma de la eficiencia del acuerdo,
lectura acomodada a la practica jurisprudencial y a los planteamientos del Derecho
uniforme maés alineados con las exigencias del mercado. Asimismo, los dos preceptos
relativos a eliminar la imposibilidad inicial como causa de nulidad (1290 PM23) y a
concretar la determinacion del precio (1239 PM23), cierran el circulo abordando, de
forma especifica, las dos cuestiones que pudieran quedar pendientes y que, por
consiguiente, requieren un tratamiento particular.

Quizas no se trata de contraponer objeto del contrato con acuerdo suficiente, ni
tampoco de afirmar que el contrato de laPM23 es un contrato sin objeto; solo de reordenar
un planteamiento obsoleto del objeto del contrato, que no es acorde con la realidad
econdémica de nuestro siglo, incorporando la praxis jurisprudencial y las propuestas del

Derecho uniforme.

V. UN CONTRATO SIN CAUSA: LA FINALIDAD DEL CONTRATO

“Concepto oscuro y siempre sujeto a discusiones™® es la calificacion que Antonio
PAU, Presidente de la Comision General de Codificacion, otorga a la causa en el Prélogo
a la Propuesta de Modernizacion del CC que comentamos en este trabajo®. Apartandose
de la PMO09 y del CC, la PM23 se alinea con las propuestas de Derecho contractual
europeo y opta por suprimir la causa como elemento esencial del contrato. Sigue la senda

del legislador francés, quien en la reciente reforma del CC también prescinde de este

47 Blandino Garrido (2012: 605-606).

48 Rodriguez Rosado (2025:127), nota a pie 40 se hace eco de la jurisprudencia que ha venido aplicando
este criterio, por lo que este autor considera que, en verdad, no es necesario pues “la jurisprudencia ha
llegado a idénticas conclusiones con la solucién actual”.

49 Delgado Saez (2024:87) en relacion a la causa afirma que: “ha dejado de ser un requisito necesario de
validez del contrato”.

%0 Pau (2023:17).
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elemento, lo que no deja de ser Ilamativo pues el Ilamado Codigo de Napoleon ha sido el
responsable de que la causa haya figurado (y figure) en los cddigos europeos elaborados
bajo su influencia.

El debate sobre “causa si-causa no” ha provocado rios de tinta en la doctrina, lo
que acredita no ser un elemento pacificamente aceptado, poniendo en duda su utilidad.
Que es un tema espinoso Y dificultoso es mas que evidente; y que ha generado problemas
interpretativos también lo es.

Siempre me he manifestado contraria a su existencia y, de hecho, aunque se
encuentra en el CC, la he ignorado dolosamente, eliminandola de mis explicaciones de
clase, “pasando de puntillas” sobre ella y asegurandole a mis estudiantes que nunca la
preguntaré. Hace muchos afios, cuando me inicié en esta profesion, intenté aprehender el
concepto, sumisa, como era, al dictado del CC, temerosa de poner en duda lo que el
codificador habia considerado. Pedi ayuda a un catedratico de Derecho civil ante mi
desconcierto frente a una figura “que no acababa de ver”, y me dijo que podia prescindir
de ella, pues los conflictos que se resolvian acudiendo a la causa podian también
solventarse por medio de otras formulas o instituciones contenidas en el CC®. Algo
semejante es lo que se expresa la Exposicion de Motivos de la PM23, que afirma que el
hecho de que la causa se haya eliminado “no significa que dejen de tenerse en cuenta las
diversas funciones que la causa ha cumplido y deba seguir cumpliendo”, y que la
autonomia solo debe estar sometida a los limites que marca “la fuerza normativa de la ley
imperativa y de los principios, no por un posible contenido normativo indeterminado del
concepto de causa”.

Dicho lo anterior, para poder preterir la causa es necesario adoptar un régimen
juridico que haya funcionado adecuadamente sin ese elemento (pues como se suele decir
“los experimentos con gaseosa”), lo que invita a mirar el modelo del common law, que es
el que ha servido, también, para elaborar los PCEL®? y el DCFR® tan presentes en la
PM23. En este sentido, y tal y como hemos venido apuntando, se ha optado por el binomio
acuerdo suficiente/intencion de contratar, de manea que la calificacion de “suficiente”

absorbe las funciones que la causay los requisitos del objeto aportan al actual sistema del

51 Bosch Capdevila (2012:275): “La funcién juridica que cumple la causa en los sistemas juridicos en que
se admite se ha considerado que puede lograrse mediante otros elementos del contrato o por medio de otras
instituciones”.

52 Art. 2:101

53 Art. 11.-4:101
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CC, al mismo tiempo que incorporan la flexibilidad necesaria que demandan los contratos
en este siglo.

En este escenario, no obstante, la PM23 no prescinde de la finalidad del contrato,
a la que se alude en el art. 1221 PM23°; dicha finalidad se identifica con la causa
subjetiva, es decir, la intencionalidad que guia a las partes para celebrar un determinado
contrato. De observarse una finalidad ilicita (en clara referencia a la “causa ilicita” del
art. 1275CC) la consecuencia es la nulidad, al incluirse, expresamente, en la relacion de
los motivos del art. 1289.1 PM23%. Para que proceda, no obstante, es preciso que la
finalidad ilicita sea compartida por ambos contratantes o, al menos, concurra el
conocimiento del otro contratante que, sin ignorarla, no la comparte.

La supresion de la causa en la PM23 ha sido valorada de diversa forma por los
escasos, por ahora, comentaristas de la propuesta. Por un lado, el profesor RODRIGUEZ
ROSADO?®, tras analizar de forma meticulosa los tres conceptos del término “causa”, o
manifestaciones de esta (causa, como contraprestacion que justifica el nacimiento de la
obligacion en el contrato presente en los arts. 1261y 1274 CC; causa, como la obligacién
previa que justifica el caracter vinculante de los documentos de reconocimiento de deuda
presente en los arts. 1276 y 1277 CC; causa como motivacion particular o comun de los
contrayentes de los arts. 1275 y 1301 CC), concluye que la eliminacion de las dos
primeras funciones genera un vacio en el Derecho de contratos con consecuencias no
deseables.

Siguiendo con su razonamiento, la supresion de la causa, entendida como
contraprestacion, afectaria a la estructura de nuestro derecho de la contratacion y dejaria
sin justificacion, por ejemplo, la categoria de los contratos reales inexistente en las
propuestas de Derecho contractual unificado, o la exclusién de eficacia obligacional de
la donacidn. En definitiva, la menor eficacia obligatoria, o solidez, de la causa gratuita
guedaria carente de fundamento, perdiéndose el sentido, por tanto, de los instrumentos
con los que el legislador se vale para reforzar la vinculacion de los negocios gratuitos en

los que esta concurre. Igualmente, la supresion de la causa remuneratoria del art. 1274

4“Finalidad del contrato. 1. Los contratantes son libres de utilizar el contrato para alcanzar la finalidad que
deseen, con el limite de las normas imperativas y de los principios basicos del ordenamiento juridico. 2. Se
presume la licitud de la finalidad pretendida por las partes en el contrato.”

55 “Nulidad de los contratos. 1. La nulidad de pleno derecho de un contrato, sea por ilicitud de la finalidad
perseguida por las partes o por una de ellas con conocimiento de la otra, por contravencion de una norma
imperativa o prohibitiva, o por no reunir los requisitos necesarios para su perfeccion, se declarara a instancia
de cualquier persona con interés legitimo. Esta accion es imprescriptible.”

% Rodriguez Rosado (2025: 130-134)
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CC que dota de sustento a las promesas unilaterales realizadas para premiar un servicio o
prestacion no obligatorio condenaria a la orfandad a estos negocios juridicos, debiendo
referirse a ellas el legislador de forma expresa para dotarlas de eficacia.

La eliminacion de la segunda de las acepciones de la causa, en palabras del autor
“produce un vacio legal, en el que no es facil prever si seria admisible un documento
recognoscitivo o novatorio plenamente abstracto respecto a la deuda previa que dice
renovar o novar’>’.

Desde otra perspectiva el profesor MORALES MORENO, uno de los redactores
de la propuesta, describe y analiza con precision la supresion de la causa en la PM23 para
concluir, a diferencia del profesor RODRIGUEZ ROSADO, que la PM23 cubre de una
manera mas agil y eficaz los conflictos que las distintas funciones de la causa ha
cubierto®. En este sentido, después de diferenciar entre causa del contrato y causa de la
atribucion patrimonial, y centrandose en la primera, considera que la funcion de la causa
como limite a la autonomia de la voluntad solo puede realizarse, en un estado de Derecho,
por el legislador que, por imperativo constitucional, debera respetar la libertad negocial
consagrada en el art. 10 de la Carta Magna; por lo que su supresion no solo no afecta al
Derecho de la contratacién, sino que es recomendable. La funcion de la causa como
fundamentacion externa del contrato o causa extrinseca, tras analizar con detalle los
contratos en los que esta converge (novacion de una relacién obligatoria inexistente,
reconocimiento de deuda, el apoderamiento en la representacion directa, los contratos
conexos, las garantias) concluye que, dada su variada naturaleza y modalidad, exigen una
regulacién determinada que no puede colmarse por el principios general de exigencia de
causa y que la supresién de la causa “no determina una ruptura de la conexién natural
existente en cada uno de los supuestos considerados entre el contrato celebrado y la
situacion juridica externa a la que el mismo se encuentra conectado por su funcion”,
Otras funciones de la causa como interpretadora del contrato o determinante de su
contenido pueden facilmente asumirse por otros instrumentos sin que su supresion
suponga ninguna quiebra del sistema.

La reflexion sobre ambas posturas me ha conducido a calificar el paso dado por
la PM23 en este punto como digno de alabanza por aporta flexibilidad al actual régimen

juridico de eficacia contractual del CC encorsetado en un requisito (la causa) que genera

5" Rodriguez Rosado (2025:134)
8 Morales Moreno (2024: 106-134)
%9 Morales Moreno (2025:127).
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trabas y complicaciones innecesarias. Ciertamente, la supresion de un elemento de
tradicion juridica obligara a los estudiosos a buscar soluciones a los conflictos que, hasta
ese momento, se han venido desarrollando y que la causa, en cualquiera de sus acepciones
(méas mal que bien), ha solventado. Respetando la postura del profesor RODRIGUEZ
ROSADO, més conservador, alabo la imaginacion del profesor MORALES MORENO
para buscar soluciones y ofrecer herramientas interpretativas de la PM23 de manera que
la eliminacién de la causa (excepto en su versidn subjetiva) no genere distorsion alguna.
Finalmente, no debemos soslayar que este planteamiento acomodaria nuestro CC a las

propuestas de soft law facilitando la labor interpretativa de nuestros tribunales.

VI. NADA SIN EL CONSENTIMIENTO

El consentimiento, siempre la piedra angular del contrato, cobra un protagonismo,
aun mayor, en el “nuevo contrato” de la PM23, que se edifica con los elementos tomados
del Derecho uniforme, tal y como hemos analizado en epigrafes precedentes.

De los tres requisitos clasicos del art. 1261 CC, pervive el consentimiento, que
absorbe la causa, a la vez que la diluye, y el objeto, que, ademas, se convierte en
“contenido”. El resultado es un consentimiento “engordado” y reconstruido que se nos
presenta bajo la férmula “intencién de contratar” y “acuerdo suficiente”.

Obviamente, no se queda la operacidn en una mera reformulacion de los requisitos
en el art. 1218.2 PM23 sino que, como es natural, esta nueva consensulidad desprende
sus destellos por todo el articulado propuesto de forma coherente y sistematica.

Como era previsible, la PM23 deja inalterable el régimen del CC en relacion a la
capacidad para contratar de la persona con discapacidad, reproduciendo el art. 1298 PM23
el ar. 1302 del CC.

Sin embargo, ya alguno de los primeros comentaristas de la PM23 observa
deficiencias en el texto que no aborda con la claridad deseada los supuestos de
inexistencia de consentimiento (personas que de modo permanente y absoluto tienen sus
facultades intelictivas y volitivas afectadas y carece de apoyos, el que actla a nombre de
otro sin facultades para ello o los casos de falta completa de inteligibilidad del contrato)
de los que la doctrina y jurisprudencia oscila, con la normativa actual, en predicar su

nulidad o anulabilidad, segtin los casos®.

% RODRIGUEZ ROSADO (2025: 122-123)
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En mi opinion la deficiencia apuntada no es tal y puede ser subsanada, sin mucha
dificultad. El art. 1289.1 PM23 establece como causa de nulidad del contrato “no reunir
los requisitos necesarios para su perfeccion”, lo que permite, si de las circunstancias
apuntadas se colige una falta pena y absoluta de consentimiento, predicar la nulidad. Si,
en cambio, hubiera algun atisbo de consentimiento de manera que no pudiéramos estimar
su plena y absoluta inexistencia, en virtud del principio de conservacion del contrato, nos
decantariamos por la anulabilidad del mismo por existir un vicio del consentimiento.

Que las normas dejen espacios al intérprete y aplicador de las mismas me parece
positivo; pues no siempre es preciso clarificar y acotar en exceso. En estos casos
imprecisos, en los que entran en juego aspectos personales del sujeto, dejar un margen a
los operadores juridicos es garantia de resoluciones justa y respetuosas con la dignidad

de los sujetos concernidos en el conflicto.

A. Los actos concluyentes: el que calla ““no otorga”™

De forma simple y clara el art. 1224.1 PM23, al igual que el art. 1239 PMO09, se
refiere a la declaracion expresa y tacita e incorpora el concepto “actos concluyentes” del
Codigo europeo de contratos elaborado por el grupo de Pavia®?, que no figura en ninguno
de los textos unificadores del Derecho contractual europeo en los que se inspira la PM23,
en vez de hacer uso del adjetivo “tacita”. A pesar de que existe una similitud evidente
entre ambas denominaciones, considero que *“actos concluyentes” es mas adecuada y
precisa, lo que facilita la interpretacion por los jueces de actuaciones de las que pudiera
inferirse el consentimiento contractual®?. De acuerdo, pues, con el mencionado precepto
un contrato puede tener lugar si de los actos concluyentes de ambas partes se infiere su
intencion de vincularse y el contenido del acuerdo es suficiente en los términos ya
comentados. La voluntad de las partes es lo realmente importante y, si el contenido es
adecuado, esta prevalece por encima de cualquier formalidad.

Por otro lado, es tradicional en Derecho uniforme incluir un precepto similar al

art. 1224. 2 PM23% en el marco de la regulacion de la aceptacion de la oferta®. Los

61 “2. Salvo lo previsto en las disposiciones siguientes, el acuerdo se forma también a través de actos
concluyentes activos u omisivos siempre que sean conformes a una voluntad precedentemente expresada,
0 a los usos o a la buena fe.”

62 Gonzalez Porras (2009:249) lleva a cabo algunas observaciones a los “actos concluyentes” como causa
eficiente del contrato, aclarando la necesidad de precision y de que estos sean calificados como
“inequivocos”.

83 “El silencio o la inaccion por si solos no significan consentimiento, salvo que resulte otra cosa de la ley,
de los usos, de las practicas entre las partes o de otras circunstancias”.

6 Arts. 18.1 CISG, 2.1.6 Principios UNIDROIT, 2:204, 2 PECL, 11.-4:204,2 DCFR.
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redactores de la PM23 han decidido dotar de un mayor recorrido al tratamiento del
silencio expresédndose sobre su valor en el &mbito de la regulacion de la “declaracién de
voluntad”, pieza clave para discernir sobre la concurrencia del consentimiento. Esta
férmula es, a mi juicio, mas afortunada, pues no siempre es posible apreciar los momentos
oferta-aceptacion en el proceso de formacion del contrato al existir contratos que, o bien
se perfeccionan de forma puntual tras o sin proceso de negociacién, y otros en los que,
por entremezclarse, no es facil distinguir dichas fases.

Por ello es mas util referirse a la declaracion de voluntad, de forma general, sin
entrar en el detalle de la aceptacion, siempre mas farragoso en determinados contratos.
Asimismo, esta apreciacion del silencio coadyuva a interpretar la existencia de “actos
concluyentes” en la medida en que establece que, en si mismo, y como regla general, el
silencio de una o de ambas partes no puede ser equiparado a un acto concluyente del que

se infiera el consentimiento contractual.

B. Muy ““poca” forma

Alineada con la regulacion de nuestro CC, la PM23 en el art. 1227¢ sin apartarse
de la PMQ9 y de acuerdo con el principio de consensualidad del art. 1222°%, otorga un
tratamiento a la exigencia de forma muy similar al que se describe en los arts. 1279 y
1280 CC. Si bien reordena y redacta méas correctamente las reglas, establece, como regla
general, la necesidad de que sea una ley la que impone la obligatoriedad del documento
publico como requisito de validez de un contrato. Fuera de este supuesto, en el parrafo
segundo se contempla la facultad de los contratantes de compelerse al otorgamiento de
forma escrita en cuatro casos: si cualquiera de las prestaciones supera 10.000 euros,
cuando la ley lo exija, si el contrato tiene por objeto la creacidn, transmision, modificacion
0 extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles y cuando las partes asi lo hayan

acordado.

8 “Forma. 1. Los contratos habran de constar para su validez en documento publico cuando la ley lo exija
expresamente. 2. En los demas casos, podran los contratantes compelerse reciprocamente a cubrir la forma
de documento publico u otra especial en los casos siguientes: 1.° Cuando la ley exija tal forma para que el
contrato celebrado alcance determinados efectos y, en particular, cuando se trate de contratos que tengan
por objeto la creacidn, transmision, modificacion o extincién de derechos reales sobre bienes inmuebles.
2.° Cuando asi se estipule en el contrato. 3. Las partes podran también compelerse reciprocamente a que
conste por escrito el contrato celebrado cuando la cuantia de cualquiera de las prestaciones exceda de diez
mil euros. Seran de cargo de quien la exige los gastos de forma, salvo que el contrato o la ley establezcan
otra cosa.”

6 “perfeccion del contrato por el consentimiento Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
cualquiera que sea la forma en que se haya manifestado, salvo que por ley o por voluntad de las partes se
exija que consten por escrito u otro requisito adicional.”
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Si es novedoso el tratamiento especifico que la PM23 otorga a la forma en los
contratos celebrados por via electronica en el art. 12285, en el sentido de aclarar el
contenido del art. 1227 en este contexto cada vez méas habitual en el trafico econémico.

El tema de la flexibilidad del requisito de la forma se encuentra conectado con la
vinculacion por la confianza a la que nos hemos referido en un epigrafe anterior dedicado
a ello. Asi, el régimen del art. 1229.2 PM que antepone la confianza frente a la clusula
de modificacién por escrito, cuya conveniencia y oportunidad me genera muchas dudas.

Me remito al epigrafe 111 de este trabajo.

VII. UN CONTRATO QUE “NO DISCRIMINA”

Con una frase sencilla enmarcada en el art. 1219 PM23, y apartandose de la PMQ9
que no lo contemplaba, se introduce el principio de no discriminacion como limite a la
libertad de contratar y de “elegir a la otra u otras partes”®®, sin que, a diferencia de los
textos de Derecho contractual europeo en los que la PM23 se inspira®, se afiada ninguna
particularidad a las consecuencias en orden a la vulneracion del referido principio.

En verdad, no son necesarias dichas precisiones’®, pues nuestro ordenamiento
juridico cuenta con la Ley 15/2022 de 12 de julio, que constituye el marco general del
que se debe partir para cualquier analisis de la incidencia del principio de no
discriminacion en nuestro Derecho y, en particular, en el ambito de las relaciones

contractuales entre sujetos privados. En este sentido, dicha ley en su art. 26 prescribe la

67 “Contratos celebrados por via electrénica 1. En los contratos celebrados por via electrénica, los requisitos
formales del proceso de formacion del contrato, exigidos por la ley de modo general, se consideraran
cumplidos si se conserva la equivalencia funcional con el correspondiente requisito. 2. A los efectos del
apartado anterior, se considerara que: 1.° El requisito de que consten por escrito queda cumplido con un
conjunto de signos alfabéticos o cualquier otro signo inteligible fijado a un soporte que permite el acceso
al mismo por un periodo de tiempo adecuado a los fines para los que se destina la informacidn, asi como
para preservar su integridad, independientemente del soporte y del medio de transmisidn. 2.° La exigencia,
expresa o implicita, de firma se cumple en las condiciones establecidas por la legislacién especial para la
identificacion mediante firma electronica. 3.° El requisito de una indicacion manuscrita de la persona que
se obliga puede satisfacerse por cualquier método que garantice que emana de esa persona. 3. No obstante,
si se constata la existencia de obstaculos practicos para el cumplimiento de una exigencia legal de forma,
en el proceso de formacion de un contrato por via electrénica, las autoridades competentes podran no aplicar
los apartados 1 y 2 de este articulo a los contratos siguientes: 1.° Los contratos que crean o transfieren
derechos sobre bienes inmuebles, a excepcion del contrato de arrendamiento. 2.° Los contratos para los que
la ley exige la intervencion de tribunales, autoridades publicas o de profesionales que ejercen autoridad
publica. 3.° Los contratos de fianza y las garantias prestadas por personas que acttan con fines ajenos a su
actividad profesional o comercial.”

68 “Cada persona es libre de contratar y de elegir a la otra u otras partes contratantes con los limites
impuestos por el principio de no discriminacién”

9 Arts. 11.-2:101:1 y ss. DCFR.

0 No comparte mi opinién, Martinez Velencoso (2025:162), que estima que la PM23 debe concretar el
término “discriminacion”, asi como las consecuencias de un contrato que vulnere este principio.
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nulidad de las clausulas de los negocios juridicos que atenten al principio de no
discriminacion’t’2, que debe ser interpretada en un sentido amplio y en el escenario de
incumplimiento disefiado por la PM23. El principio de conservacion del contrato presente
en la PM23 y la proteccion del interés de la victima demandan que, siempre que la
clausula discriminatoria no contenga un elemento esencial del contrato, se opte por la
nulidad parcial del mismo. También tendria cabida, si los elementos concomitantes asi lo
posibilitaran, la llamada nulidad parcial coactiva con sustitucion del contenido de la
clausula infractora por aquel fijado en la norma.

De acuerdo con lo establecido en el art. 27, sea cual sea la modalidad de ineficacia
que se ejercite, siempre estard abierta la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados, que no exime de la obligacion reparatoria (in natura), si fuera posible, del
dafo derivado de la vulneracion. Ademas, como particularidad, se establece la presuncién
iuris et de iure de existencia de dafio moral si se acredita la infraccion, ademas de apuntar
los parametros a tener en cuenta para su valoracion”. También expresa la ley una
presuncién iuris tantum de existencia de discriminacion y que, como tal, genera una
inversion de la carga de la prueba, que se desprende de los indicios que debe aportar la
persona que reclamay la alega.

Volviendo a la PM23 es de resefiar que en el art. 1219,1 la proyeccion del
principio de no discriminacion se ubica en la fase de la oferta o, si se quiere, de los tratos
preliminares, momento en el que las partes se “eligen”; pues ya una vez perfeccionado el
contrato no cabe dicha posibilidad. Ciertamente, la oferta es el escenario natural en el que
se implementa este principio, sobre todo la oferta pablica dirigida a una pluralidad de
destinatarios; la acreditacion de este extremo no entrafia dificultad alguna: basta que se

excluya de la misma a un determinado colectivo sin que concurra causa que lo justifique.

"1 “Son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que constituyan
o causen discriminacion por razon de alguno de los motivos previstos en el apartado primero del articulo 2
de esta ley”

2 De forma semejante, pero con un entorno reducido a los contratos y negocios juridicos, el articulo 64 de
la Ley 14/2023 de 28 de febrero para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI.

78 %1, La persona fisica o juridica que cause discriminacion por alguno de los motivos previstos en el
apartado 1 del articulo 2 de esta ley reparard el dafio causado proporcionando una indemnizacion y
restituyendo a la victima a la situacion anterior al incidente discriminatorio, cuando sea posible. Acreditada
la discriminacidn se presumiré la existencia de dafio moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias
del caso, a la concurrencia o interaccion de varias causas de discriminacion previstas en la ley y a la
gravedad de la lesién efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o
audiencia del medio a través del que se haya producido”.
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A pesar de la dificil prueba que comporta, el principio de no discriminacion
también se despliega en el ambito de la oferta privada. Para su operatividad el perjudicado
debe acreditar que el contenido de la oferta que le ha hecho llegar la otra parte tiene
caracter discriminatorio al establecer clausulas excluyentes o impositivas carentes de
justificacion; o bien se le impone al sujeto alguna condicion u obligacion que de facto
implique una discriminacion al sujeto. Obviamente, si concurre uno de los Ilamados
“factores de riesgo” (catalogo muy amplio tras la Ley 15/2022 de 12 de julio que supera
la relacién del art. 14 de la Constitucion) en uno de los sujetos preteridos se presume iuris
tantum la discriminacién debiendo probar el que asi actua una causa que lo justifique, tal
y como hemos apuntado con anterioridad.

La nulidad como sancion por infraccion de norma imperativa, como lo es el
mencionado art. 1219,1 PM23 tendria como consecuencia que la oferta se mantendria en
todos sus extremos, excepto en aquello que atentara o generara discriminacion (si ello
fuera posible). De manera que la aceptacion del destinatario provocaria la perfeccion del
contrato en los términos ofertados, soslayando la pretericion discriminatoria que ha
devenido ineficaz.

No obstante, la implementacion del principio no debe ir mas alla de la fase de la
oferta, una vez que esta se ha materializado, ya que el art. 10 de la Constitucion consagra
la libertad de contratacion. Es decir, si el oferente decidiera retirar la oferta
discriminatoria antes de su aceptacion por los destinatarios, estos no podian obligarlo a
mantenerla sin el contenido discriminatorio alegando la nulidad del mismo. Pues, solo en
caso de concurrencia de un interés general, podria imponerse la obligacion de contratar.

Mayor dificultad presenta la posible limitacion de la libertad de eleccion en la fase
de los tratos preliminares. Tras instaurar la libertad de las partes para negociar en el art.
1241.2 PM23, el parrafo 2, recogiendo lo que ya es doctrina consolidada, establece la
obligacion de indemnizar por los perjuicios causados en el supuesto de ruptura de los
tratos preliminares, si se aprecia mala fe en aquel que los interrumpe. Si ademas de lo
anterior dicha ruptura se genera porque se prefiere a un contratante frente a otro por
concurrir un factor de riesgo o por otra circunstancia carente de justificacion, o,
simplemente, se decide, por ese motivo, no seguir adelante con la negociacion, a la suma
indemnizatoria que define el parrafo 3 se agregaria otra cantidad por el dafio moral que
presume iure et de iure la ley 15/2022.

En relacion al contenido del contrato, la prohibicion de no discriminacion opera

por la via del parrafo 2 del art. 1219 al estar comprendida en la referencia expresa a las
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“normas imperativas o los principios basicos del ordenamiento juridico”; pues, que duda
cabe, que este es un principio consagrado en nuestra Constitucion y que inspira nuestro
ordenamiento juridico (amén de la regulacion expresa del mismo en la ley 15/2022 y otros
textos normativos). De igual manera, y ya sin alusion alguna en la PM23, este principio
se proyecta también en la fase de ejecucion del contrato por aplicacion de las normas que
asi lo establecen y de los principios constitucionales que lo imponen’.

La inclusion del principio de no discriminacion en la PM23 es acertada en la fase
de la oferta lugar en el que goza de una mayor implementacion, ya que un texto moderno
no puede orillar la eficacia de este principio en las relaciones entre particulares, maxime
cuando contamos con normativa especifica que lo regula. Por ese motivo, considero
suficiente la mencion del art. 1219 y la omisién de cualquier especificidad al quedar

cubierta esa laguna por la ley 15/2022.

VIII. SIEMPRE EL LEGISLADOR, NUNCA MAS LA MORAL

Junto con la supresion de la causa, la desaparicion de la moral del art.1221 PM23"
(que no del orden publico que se traduce ahora en los principios basicos del ordenamiento
juridico) es una de las mayores apuestas por la modernidad de la PM23 apartandose, en
este punto, de su precedente, la PM09, que no fue capaz de “dar el paso”.

El concepto “moral”, como limite a la autonomia de la voluntad presente en
nuestro CC, ha sido precisado y objetivizado por la doctrina a fin de evitar que
planteamientos individuales pudieran imponerse a la colectividad’®. Asi, el concepto
indeterminado (y de dificil determinacion) de moral social se impone a la voluntad de los
contrayentes actuando como requisito de eficacia del pacto.

Ciertamente, hablar de “moral social”, colectivizando un concepto que, de suyo
es individual, evita los peligros de limitar la libertad de contratacion imponiendo
percepciones ideoldgicas carentes de fundamentos, no deja de ser un “mal menor” para
salvar un limite que, en la actualidad, no tiene sentido (y menos aln en la sociedad de
este siglo en la que los planteamientos ideoldgicos de corte ético se encuentran cada vez

mas polarizados y enfrentados).

4 Sobre un estudio mas detenido del principio de igualdad y no discriminacion en la contratacion privada,
Cervilla Garzén y Zurita Martin (2024:57-132).

75 “Los contratantes son libres de utilizar el contrato para alcanzar la finalidad que deseen, con el limite de
las normas imperativas y de los principios basicos del ordenamiento juridico.”

76 QOliva Blazquez (2017: 221-224)
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La idea de la moralidad ha planeado en la jurisprudencia y ha estado presente en
distintas corrientes jurisprudenciales, modificadas cuando la moral social también lo ha
hecho. Sin embargo, que las decisiones judiciales y el cauce de la autonomia de la
voluntad discurra por conceptos tan resbalosos como este, por mas que se objetivice y
socialice, no se adecuUa al concepto de contrato que demanda la sociedad y que resulta
imprescindible para que lleve a cabo la funcion econémica a la que esta llamado.

Por otro lado, los que hemos impuesto correctivos para que la “moral social”
resulte menos contingente e indefinida hemos acabado en los principios basicos del
ordenamiento juridico. Pues, la tendencia ha sido recabar en los valores constitucionales
para afirmar que los valores que una sociedad asume como propios son los que figuran
en el texto constitucional, fruto del pacto que en su dia esta supuso, interpretados por la
jurisprudencia del TC en su adaptacion a la realidad social. Ellos alumbran el
ordenamiento juridico y actian como limite, por su configuracion, que no por su
contenido. De esta forma la moral social se disuelve en la Constitucion y es absorbida por
los principios que en ella se describen. Para ese viaje, en verdad, no necesitamos alforjas.
Desde este prisma, hablar de moral, sea 0 no social, es inutil. Por lo que sea bienvenida
la supresion del CC que propone la PM23.

A la moral la acompafia como limite a la autonomia de la voluntad en el CC, el
orden publico. Un concepto que parece no gustar a un sector de la doctrina’’ y que es
sustituido en la PM23 por “principios béasicos del ordenamiento juridico”. Esta
terminologia se presenta mas adecuada y moderna y responde al concepto actual de orden
publico.

Ciertamente, desde el punto de vista conceptual y no meramente terminoldgico,
la expresion “principios basicos del ordenamiento juridico” supera el concepto “orden
publico”, en la medida que engloba, también, al de moral, entendida como moral social,
del articulo 1255 CC. Por lo que, técnicamente, quizas sea mas adecuado referirnos a un
cambio en la denominacion adaptada a la realidad del sentido de los limites a la autonomia
de la voluntad en el Derecho contractual moderno que a una supresion. En este sentido,
la citada expresion tiene su origen, una vez mas, en el common law. Asi, en el Derecho

anglosajon se estima que la ilegalidad de un contrato (y, en consecuencia, su ineficacia),

7 QOliva Blazquez (2020:137-141)
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se genera tanto por contravenir a la ley, en sentido estricto, como por vulnerar los
principios basicos inspiradores del ordenamiento juridico en su conjunto’®,

La aludida expresion fue incorporada a los textos europeos (PECL™ y del
DCFR®) en los que esta propuesta se inspira, por ser esta una terminologia flexible que
se amoldaba a los limites de la libertad contractual de los codigos europeos, no
coincidentes en cuanto a los vocablos utilizados®. Con ello se facilitaba la armonizacidn,
fin Gltimo de los textos europeos.

La PM23, por motivos de oportunidad, acoge este planteamiento, y reproduce en
el art. 1221 la teoria del “contrato ilegal” en idéntico sentido. De esta forma, se reafirma
en una premisa fundamental de nuestro sistema: en un Estado de Derecho los limites solo
pueden tener su origen en el legislador, en las normas que emana o en los principios a los
que estas se acomodan. Asi se evitan barreras indefinidas que complican la eficacia de
los pactos.

Para finalizar solo un comentario mas: los limites de las normas imperativas y los
principios basicos del ordenamiento juridico se refieren a la finalidad del contrato (es
decir, a la acepcion de la causa que pervive en la PM23). De ahi que afirmemos que la
supresion de la causa no es total ni plena, pues se mantiene, con buen acierto, la finalidad
del contrato que, en ningln caso, puede contravenir ni una norma imperativa ni los
principios basicos del ordenamiento juridico. Este precepto, art. 1221, debe interpretarse
conjuntamente con el art. 1219 (al que ya nos hemos referido)®? pues de su conjuncion se
extraen los limites a la autonomia de la voluntad y el disefio del espacio en el que esta

puede implementarse.
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Resumen

Para proteger a las mujeres y a los menores victimas de violencia de género pueden adoptarse
medidas de distinta naturaleza. Diversos instrumentos de DIPr resultan potencialmente aplicables
para adoptar estas medidas en situaciones con elementos internacionales, asi como para su
reconocimiento transfronterizo. Para identificar el instrumento aplicable se requiere calificar cada
una de las medidas atendiendo al sujeto objeto de proteccion y a su naturaleza. Los instrumentos
aplicables para la adopcion y el reconocimiento de las medidas de proteccion de la madre y del
menor difieren y queda excluido un régimen uniforme.

Palabras clave

Violencia de género, medidas civiles de proteccién, medidas de seguridad, calificacion,
delimitacion.

Abstract

Measures of various kinds may be adopted to protect women and minors who are victims of
gender-based violence. Different Private International Law instruments may potentially apply to
implement these measures in situations with international elements, as well as to their cross-
border recognition. To determine the applicable instrument, each measure must be classified based
on the person to be protected and the nature of the measure. Consequently, the instruments
applicable to the adoption and recognition of protective measures for the mother and the child
differ, and a uniform regime is therefore excluded.

Keywords
Gender violence, civil protection measures, security measures, classification, delimitation.
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I. PLANTEAMIENTO: MEDIDAS CIVILES DE PROTECCION DE LAS
VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

1. En una misma resolucién pueden adoptarse distintas medidas, y de diversa
naturaleza, para proteger tanto a la mujer victima de violencia de género como a sus hijos:
medidas de seguridad para garantizar su integridad fisica o psiquica, medidas para regular
las relaciones entre el padre y los hijos en comuin, u otras en materia alimenticial. En
muchos casos, las mismas medidas pueden adoptarse con caracter provisional o

definitivo, una vez existe una sentencia condenatoria?.

En situaciones transfronterizas, distintos instrumentos de DIPr resultan aplicables
para la adopcion y el reconocimiento de cada una de estas medidas. En algunos casos, se
requiere delimitar el &mbito de aplicacion material de varios instrumentos que a priori
resultan potencialmente aplicables para la adopcion o el reconocimiento de una misma
medida. Para efectuar tal delimitacidn se requiere calificar la medida atendiendo tanto al

sujeto objeto de proteccion como a su naturaleza.

* El articulo se adscribe al Proyecto PID2021-1234520B-100 (GENDERMOB), financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033/FEDER, UE, en los términos del articulo 37 de la Ley 14/2011, de 1
de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion (BOE, n° 131 de 2/6/2011).

1 Vid. Comision Europea (2022: pp. 5 y 10). Nos referiremos a las “medidas de seguridad” para tratar las
que imponen al agresor una prohibicion o limitacién del contacto, el acercamiento o la entrada en los lugares
donde se encuentren la mujer o sus hijos con el objetivo de garantizar su integridad fisica o psiquica. Estas
medidas pueden adoptarse para proteger a los hijos en comun, pero también para proteger a los hijos de la
mujer que no sean hijos del agresor. En el concepto de “medida de proteccién” quedan comprendidas tanto
las medidas de seguridad como otras relativas a la responsabilidad parental o en materia alimenticia que
también pueden ser adoptadas en una orden de proteccién. No obstante, las medidas de proteccion de las
victimas de violencia de género presentan una gran diversidad y heterogeneidad en los distintos Estados:
pueden ser de naturaleza civil, penal, administrativa o policial, combinandose entre si, y también pueden
adoptarse otros tipos de medidas. Vid.: van der Aa (2011); van der Aa et al. (2015); Oliveras Jané (2019);
Steible (2015: pp. 141-146); Torres Rosell (2015: pp. 86-90). Sobre las medidas de proteccion en el
ordenamiento espafiol véanse: art. 544 ter LECRIM, arts. 61y ss LOVG y art. 158 CC.

2 Incluso podrian adoptarse después, aunque no exista sentencia condenatoria, pero si una situacién de
peligro. Vid. sobre la posible adopcién de estas medidas en el ordenamiento espafiol: Rodriguez Lainz
(2014: esp. p. 56).
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2. Partiendo de estos presupuestos, en este trabajo se distinguira entre medidas que
pueden adoptarse para proteger a la mujer victima de violencia de género y medidas que
pueden ser adoptadas con el objetivo de proteger a sus hijos menores de edad®. Se requiere
un andlisis diferenciado, pues los instrumentos de DIPr aplicables a su adopcion y
reconocimiento difieren en funcidn de cudl sea el sujeto objeto de proteccion y, por tanto,

en algunos casos también pueden diferir las soluciones que proveen.

Posteriormente, se hara una referencia especifica a la adopcion y el reconocimiento
de las medidas de proteccion en el contexto particular de la sustraccion internacional. De
nuevo, se distinguird entre medidas adoptables para proteger a la madre sustractora
victima de violencia de género y al menor sustraido. El sujeto objeto de proteccién en los
instrumentos de DIPr aplicables es el menor, pero la seguridad de la madre sustractora no
solo puede encontrarse comprometida en el Estado de la residencia habitual con caracter
previo, sino también después, en el Estado de sustraccion vy, significativamente, puede
quedar de nuevo comprometida si se ordena el retorno del menor y ésta le acompana®.
Por ello, también es necesario un analisis particular de los instrumentos de DIPr aplicables
para la adopcion y el reconocimiento de las medidas de proteccion de la madre
sustractora, y determinar si es posible extender la proteccion garantizada a los menores

también a sus progenitoras en estas situaciones.

II. MEDIDAS DE PROTECCION DE LA MUJER VICTIMA DE VIOLENCIA DE
GENERO

I1.1. Medidas de seguridad
11.1.1. Adopcién

3. Las medidas de prohibicion o limitacion del contacto, el acercamiento o la entrada

en los lugares donde se encuentre la mujer victima de violencia de género pueden ser de

3 La Directiva (UE) 2024/1385 sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(DO 2024/1385 de 24/5/2024) contempla expresamente a los menores como victimas de violencia de
género. En virtud del art. 2 c) los menores que hayan sufrido dafios por haber sido testigos de violencia
domeéstica se encuentran incluidos en la definicion de “victima” de la Directiva. En el ordenamiento
espafiol, los menores ya son tratados expresamente como victimas de violencia de género desde 2015, con
las modificaciones operadas por la LO 8/2015 de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a
la adolescencia (BOE n° 175 de 23/7/2015). Desde entonces, el art. 61.2 LO 1/2004 recoge con mayor
contundencia la obligacién de los tribunales de pronunciarse sobre las medidas cautelares y de
aseguramiento sobre los menores que dependen de la mujer victima de violencia de género. Vid. Cortada
Cortijo (2016: pp. 363-378).

4 Véase en este sentido Trimmings et al. (2022).
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naturaleza penal o civil. En algunos Estados, la existencia de indicios de la comision de
un delito e incluso de un proceso penal iniciado en ocasiones no excluye la calificacion
civil de las medidas, mientras que en otros se asume su naturaleza penal por estos

motivos®.

4. Los problemas de calificacion de estas medidas se pusieron de manifiesto con la
adopcion de la Directiva 2011/99/UE sobre la orden europea de proteccion® y el
Reglamento (UE) 606/2013 relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion
en materia civil’. Ambos instrumentos establecen normas sélo de reconocimiento y
exclusivamente para estos tres tipos de medidas®. Mientras que la Directiva es el
instrumento aplicable para el reconocimiento cuando estas medidas son calificadas como
penales en el Estado de origen, el Reglamento resulta aplicable cuando estas medidas son

de naturaleza civil en ese Estado®.

El legislador europeo optod por una posicion pragmatica, adoptando dos instrumentos

diferentes, pero sin resolver la problematica calificacion de estas medidas. EI Reglamento

5 Al menos dieciséis Estados miembros de la UE contemplan en sus ordenamientos medidas de proteccion
de naturaleza civil. Cf. Comisién Europea (2022: p. 4). En algunos Estados miembros las medidas de
proteccion civiles no se identifican por tener un objetivo distinto de las que cabria adoptar en un proceso
penal, sino porque emanan de instituciones juridicas de naturaleza civil (matrimonio), y su propoésito es
prevenir y no sancionar. En cambio, en otros, como Espafia, se parte de que la eficacia de cualquier medida
de proteccion ante una conducta violenta solo puede ser éptima si se acuerda en un proceso penal. Cf.
Serrano Masip (2018: p. 427).

® Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 sobre la orden
europea de proteccion (DO L 338/2 de 21/12/2011).

" Reglamento (UE) 606/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de junio de 2013 relativo al
reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en materia civil (DO L 181/4 de 29/6/2013). Los
problemas de calificacion y delimitacion que suscitaria el Reglamento (UE) 606/2013 fueron identificados
desde su aparicién [vid. Requejo Isidro (2015: p. 70)] e, igualmente, fueron puestas de manifiesto las dudas
sobre su relevancia practica, por su posible solapamiento con otros instrumentos europeos. Los datos sobre
su aplicacion en los distintos Estados miembros son escasos y la informacién existente revela que se ha
aplicado en muy pocas ocasiones. Vid. Comision Europea (2022: p. 9). Posiblemente ello explica que el
Reglamento no haya sido objeto de ninguna cuestion prejudicial ante el TIUE, pese los numerosos puntos
controvertidos que plantea su aplicacion.

8 El Reglamento (UE) 606/2013 se aplica al reconocimiento de medidas civiles de prohibicion o regulacion
del contacto, del acercamiento y de la entrada en los lugares donde la persona protegida resida, trabaje, que
frecuente o en el que permanezca habitualmente (art. 3.1). Las mismas medidas se contemplan en términos
muy similares en el art. 5 de la Directiva 2011/99/UE. Ambos instrumentos estan especialmente dirigidos
a las victimas de violencia de género, pero su aplicacién es general y no se reduce a estas situaciones. En
este sentido, ha de recordarse la inexistencia de un estatuto transfronterizo de la victima de violencia de
género en la UE. Cada una de las medidas de proteccién puede ser objeto de un régimen de reconocimiento
diferente, y algunas de las medidas (sociales, laborales, en materia de extranjeria) no tienen efectos
transfronterizos. Vid. en este sentido Ruiz Sutil (2020: pp. 5-8).

® La necesidad de dos instrumentos, uno para las medidas de naturaleza penal y otro para las medidas de
naturaleza civil, viene determinada por las distintas bases juridicas de Derecho de la UE aplicables en uno
u otro caso. No obstante, también se ha sefialado que concurrieron motivos politicos y de conveniencia,
como las condiciones mas restrictivas impuestas para el reconocimiento de las medidas penales en la
Directiva 2011/99/UE. Vid.: Rodriguez Lainz (2014: esp. pp. 31-33); Peyro Llopis (2013).
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(UE) 606/2013 establece que el concepto de “materia civil” debe interpretarse de manera
autonoma conforme a los principios del Derecho de la UE (Considerando 10), y excluye
expresamente que la naturaleza civil, administrativa o penal de la autoridad que dicta la
medida sea determinante para calificarla'®. No obstante, cabe sostener que no existen

elementos suficientes para efectuar tal calificacion autdnoma??.

Para calificar la medida a efectos de la aplicacion de uno u otro instrumento debe
tenerse en cuenta la relacién de complementariedad entre la Directiva y el Reglamento.
El objetivo es que siempre que se trate de uno de los tres tipos de medidas contemplados
en ambos instrumentos uno u otro puedan aplicarse para el reconocimiento transfronterizo
de la medida, y ello determina la necesidad de una delimitacidén conjunta de los ambitos
materiales de la Directiva y el Reglamento, evitando vacios. La Directiva parte de la
consideracién como acto delictivo de la conducta que origina la necesidad de proteccion,
tipificacion penal que sigue en manos de los Estados miembros*2. La aplicabilidad de la
Directiva dependeria, por tanto, de la calificacion segln los ordenamientos nacionales:
solo lo que en los Estados miembros sea materia penal lo sera también a efectos de la
aplicacion de la Directiva'®. En consecuencia, la aplicabilidad del Reglamento también

dependeria de la calificacion efectuada en cada ordenamiento nacional: s6lo las medidas

10 Sin embargo, este si puede jugar como un indicio tomado en consideracion junto con otros para
determinar la naturaleza civil o penal de la medida.

1 La jurisprudencia del TJUE sobre la interpretacion de la “materia civil y mercantil” que constituye el
ambito de aplicacion material del Reglamento Bruselas | bis resulta dtil, pero posiblemente sélo pueda
emplearse de forma limitada y no es concluyente a estos efectos. En este sentido: Dutta (2015: pp. 145-
146), Bogdan (2015: pp. 407-409).

2 En la Directiva (UE) 2024/1385 sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
domeéstica se tipifican una serie de delitos por primera vez a escala de la UE. Ello tendra algunos efectos
directos sobre el reconocimiento de las medidas de seguridad y también otros, previsibles, sobre la
calificacion de estas medidas, pero el plazo para transponer la Directiva no finaliza hasta el 14 de junio de
2027. Con la Directiva (UE) 2024/1385 s6lo se ha llevado a cabo una armonizacion de minimos. Se tipifican
ciertos delitos, pero no se abarcan todos los que se pueden considerar como delitos de violencia de género
0 doméstica en los distintos Estados miembros. Los efectos més inmediatos se dardn en relacion con la
Directiva 2011/99/UE, pues esta exige la doble tipificacion del delito que da lugar a la adopcion de las
medidas de seguridad penales. Es decir, la conducta del agresor tiene que ser contemplada como un delito
tanto en el Estado miembro de origen como en el requerido para que la medida pueda ser reconocida en
este Ultimo. De este modo, se excluye la posibilidad de que la medida penal no sea reconocida porque el
delito no se encuentre tipificado en el Estado requerido, siempre que se trate de uno de los tipificados por
la Directiva (UE) 2024/1385. Vid. Borges Blazquez (2023). Se critica que no se haya aprovechado la
Directiva (UE) 2024/1385 para arrojar luz sobre la calificacion (penal) de las medidas de proteccion, al
menos cuando se trate de los delitos regulados en la Directiva en Arangiena Fanego (2025: pp. 27-28).

13 Cf. Requejo Isidro (2015: pp. 62-63).
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adoptadas para proteger a las victimas ante hechos que no sean considerados como delitos

serian reconocidas conforme al Reglamento®*.

Algunos sectores han sostenido otra posicion, en virtud de la cual seria el proceso en
el que se adopta la medida lo determinante de la aplicacion de uno u otro instrumento®®,
y no la calificacion como delito del acto que provoca la necesidad de proteccion®®. Es
decir, serian penales todas las medidas adoptadas en un proceso penal (y se les aplicaria
la Directiva), mientras que Unicamente podrian ser calificadas como civiles las adoptadas

fuera de un proceso penal (y estas se reconocerian conforme al Reglamento)*’.

5. En la Comunicacion del Gobierno espafiol sobre las autoridades competentes en
Espafia para adoptar medidas de seguridad civiles reconocibles a través del Reglamento
(UE) 606/2013*8 no se designa ninguna autoridad competente, sosteniéndose que tales
medidas no existen en nuestro ordenamiento®®. Ha de asumirse, por tanto, que las medidas
de seguridad de la mujer victima de violencia de género son siempre medidas de
naturaleza penal en el ordenamiento espafiol, quedando excluida la aplicacion de los
instrumentos de DIPR en el momento de su adopcion por los tribunales espafioles®.

14 Viid. Peyro Llopis (2013: p. 18). Desde esta perspectiva, la Directiva (UE) 2024/1385 podria contribuir a
que se reduzca el ambito de aplicacién del Reglamento (UE) 606/2013, pues las medidas de seguridad
adoptadas para proteger a las victimas de los delitos de la Directiva (UE) 2024/1385 no podrian ser civiles.
15 Vid. ibidem (pp. 21-23), Etxebarria Estankona (2019: pp. 109-110).

16 Ha de destacarse que el Reglamento (UE) 606/2013 no excluye que la persona protegida pueda ser
victima de un delito (Considerando n° 7). La naturaleza delictiva de la situacion generada por el causante
del riesgo no seria determinante de la calificacion penal de la medida y, por tanto, no quedaria excluida su
calificacion civil ni la aplicacion del Reglamento. Asi, en el Reglamento (UE) 606/2013 quedarian incluidas
medidas civiles preventivas previas a una condena por la comisidn de un delito o alternativas a las medidas
penales. Vid. Rodriguez Lainz (2014: pp. 33-42).

17 Cf. Dutta (2015: p. 146). Posiblemente ninguna de las dos posiciones expuestas sirva para resolver
completamente, o al menos no en todos los casos, la calificacion de las medidas. Es posible que deba
realizarse una valoracion, caso por caso, en la que se tomen en consideracion diversos elementos: la
existencia o0 no de un ilicito penal, la naturaleza y principios en los que se inspira el proceso en el que se
adopta la medida, la naturaleza de la autoridad que la adopta y la eventual intervencion de otras autoridades
en el proceso, o la norma nacional que regula la medida. Véase en este sentido Requejo Isidro (2015: pp.
56-57).

18 En cumplimiento del art. 18 Reglamento (UE) 606/2013.

19 El texto de la comunicacion, actualizada a 30/5/2025, es el siguiente: “Articulo 18, letra a)(i) - las
autoridades competentes para dictar medidas de proteccién y expedir certificados de conformidad con el
articulo 5: No aplica. En Espafia no hay 6rdenes de proteccion como las descritas en el Reglamento
606/2013 y por ello no hay autoridades competentes para la emision de estas drdenes y sus certificados en
los términos previstos en el Art 5”. Sin embargo, la informacion proporcionada en el portal e-justicia ha
variado a lo largo del tiempo. Como hicieron constar algunos autores en su momento, tras una actualizacion
en el afio 2017, en el portal e-justicia podia leerse lo siguiente: “Cualquier juez o magistrado, no solo de la
jurisdiccion civil sino también de otras jurisdicciones (penal, social, contencioso administrativa) pueden
ordenar medidas de proteccién con un contenido en materia civil”. Vid. Serrano Masip (2018: p. 410),
Etxebarria Estankona (2018: p. 402).

20 Por tanto, cuando las medidas de seguridad se dicten en Espafia para proteger a la mujer victima de
violencia de género se reconoceran en otros Estados miembros solamente a través de la Directiva
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6. En cuanto a los Estados en los que estas medidas puedan ser calificadas como
civiles, ha de tenerse en cuenta que en la Propuesta del Reglamento (UE) 606/2013 se
encontraba una norma de competencia judicial internacional, que finalmente fue
suprimida®. Esto puede verse como un indicio en el sentido de que las tres medidas de
seguridad del Reglamento (UE) 606/2013 no se encontrarian incluidas en el &mbito de
aplicacion de ningin reglamento europeo de competencia??. Suprimida la norma de la
version final del Reglamento, para adoptar tales medidas en estos Estados tendrian que

aplicarse las normas de competencia internas.

Sin embargo, algunos sectores doctrinales excluyen el recurso a las normas de
competencia internas y mantienen otras posiciones: asi, en ocasiones se plantea su
calificacion como materia matrimonial®®, de modo que el Reglamento Bruselas Il ter?*y
el Reglamento Roma I11?° resultarian aplicables cuando la adopcion de la medida se

plantee en un proceso de divorcio®®; también se ha sostenido la aplicacion del Reglamento

2011/99/UE. Ha de tenerse en cuenta que la naturaleza civil de las medidas de seguridad queda excluida
solo cuando se adoptan para proteger a la mujer victima de violencia de género, y no cuando se adoptan
para proteger a los menores (véase n° 16). No obstante, se ha sostenido que alguna de las medidas de
seguridad de las mujeres victimas de violencia de género contempladas en el ordenamiento espafiol si
deberian calificarse como civiles. En particular, la prohibicion de acercamiento y de comunicacion del art.
64.3 y 5 LOVG, que pueden ser dictadas en un proceso civil que se sustancie en un Juzgado de Violencia
sobre la Mujer o en un Juzgado de Primera Instancia. Cf. Serrano Masip (2018: p. 425). Igualmente, se ha
sostenido la calificacidn civil de las medidas de proteccion adoptables para proteger a la mujer pese a una
sentencia absolutoria cuando exista una situacion de riesgo. Vid. Rodriguez Lainz (2014: pp. 56-57).

2L Vid. art. 3 de la Propuesta [COM(2011) 276 final].

22 Sostiene esta posicion Wilderspin (2022: p. 178). No obstante, esta posicion no es coherente con la
mantenida en el propio Reglamento (UE) 606/2013, que a efectos del reconocimiento establece la inclusion
de estas medidas en el ambito material de otros instrumentos de europeos (véase n° 9).

23 En este sentido, se ha sostenido que la medida que impone la salida de la vivienda familiar podria
calificarse como perteneciente al ambito de aplicacion material del Reglamento Bruselas Il bis. Cf. Pertegas
y Mariottini (2017: 279). Véase también en este sentido: Pretelli (2023: p. 174).

24 Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores (DO
L 178 de 2/7/2019).

%5 Reglamento (UE) n ° 1259/2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial (DO L 343 de 29/12/2010).

% Cf. de Gotzen (2014: p. 286). En la Propuesta del Reglamento (UE) 606/2013 se parte de una calificacion
matrimonial de las medidas de seguridad adoptadas entre conyuges (vid. p. 6). También se ha planteado la
aplicacion del Reglamento Bruselas Il ter, pero no con base en una calificacion matrimonial, sino por
considerar las medidas de seguridad de la madre como medidas de proteccion de sus hijos menores. Ello
porque protegiendo a la madre se protege al mismo tiempo al menor, al poner fin a su exposicion a la
violencia sufrida por la madre. No obstante, la viabilidad de esta interpretacion se ha descartado
expresamente: Dutta y Tertsch (2019: p. 6).
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Bruselas | bis?’ y del Reglamento Roma 112, sobre la base de que estas medidas se

adoptan tras el padecimiento de un dafio por la victima y/o para impedir dafios futuros?®.

7. En cuanto a la calificacion matrimonial, se asienta en los principios del Derecho
interno de algunos Estados miembros, por lo que no parece justificada en la aplicacion de
los Reglamentos europeos. La adopcion de medidas de proteccion no afecta al vinculo
matrimonial®® y las mismas medidas pueden adoptarse independientemente de que la
victima esté o no casada con el agresor®. Si se admitiese, se asumiria una calificacion
diferente de la misma medida por el hecho de que victima y agresor estén casados, y no

se resolveria la calificacion de la medida en los casos en los que no exista matrimonio.

8. Laaplicacion del Reglamento Bruselas | bis suele gozar de mayor aceptacion entre
la doctrina®. Se ha sostenido que en algunos casos las medidas de seguridad pueden
considerarse incluidas en su ambito de aplicacion material por varias razones: porque no
quedan excluidas en virtud del art. 1.2; por la amplitud del concepto “materia civil” del
Reglamento, en el que el TJUE ha incluido relaciones de naturaleza hibrida o
controvertida; y porque la naturaleza de la autoridad que adopta la medida tampoco es

relevante en la calificacion®.

27 Reglamento (UE) n° 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO L 351 de 20/12/2012).

28 Reglamento (CE) n° 864/2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (DO L 199
de 31/7/2007).

29 Cf. de Gotzen (2014: p. 282).

30 Cf. Dutta y Tertsch (2019: pp. 7-8), Hess (2011: p. 33), Bogdan (2015: p. 410). La calificacién de estas
medidas como materia matrimonial en algunos casos podria tener la potencialidad de que los tribunales
competentes para el divorcio lo sean también automaticamente para su adopcion. En este sentido: Hess
(2011: p. 35).

31 Aunque se admitiese una calificacién matrimonial, si se tratase de medidas provisionales deberian
aplicarse las normas internas de competencia. La norma de competencia para las medidas provisionales del
Reglamento Bruselas Il ter (art. 15) tiene un ambito personal méas restringido que la del Reglamento
Bruselas Il bis (art. 20), al referirse exclusivamente a medidas provisionales adoptables respecto a menores,
de modo que ya no existen normas europeas de competencia para la adopcion de medidas provisionales en
materia matrimonial.

32 para algunos autores el encaje de estas medidas en el ambito material de Bruselas I bis no es problematico:
Bogdan (2015: pp. 409-410), Dutta y Tertsch (2019: pp. 8-9), de Gétzen (2014: p. 279), Honorati (2022: p.
143).

33 No obstante, se ha sefialado que los criterios de competencia del Reglamento Bruselas | bis podrian no
ser los mas adecuados teniendo en cuenta las particularidades de las situaciones que justifican la adopcion
de las medidas. Cf. Requejo Isidro (2015: p. 59). Si se considerase que la medida esta incluida en el &mbito
material del Reglamento Bruselas | bis, serian competentes los tribunales del domicilio del demandado y
los del Estado donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafioso (art. 7.2). Cabe sostener que
seran competentes con base en este ultimo foro los tribunales del Estado donde se haya producido el dafio,
pero también los de un Estado al que se haya trasladado con posterioridad la victima, donde las medidas de
seguridad tienen la funcién de evitar posteriores agresiones. La aplicacion del art. 7.3 plantea
inconvenientes si se sigue el criterio del tipo de proceso para la calificacion de las medidas: si se adoptasen
en un proceso penal no podrian ser de naturaleza civil, sino penal. En cualquier caso, cuando el demandado
se encuentre domiciliado en un tercer Estado deberan aplicarse las normas de competencia internas vy,
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La aplicacion del Reglamento Roma Il para la determinacion de la ley aplicable se
justificaria también sobre la base de la amplitud del concepto de *obligacion
extracontractual” del Reglamento, pero puede encontrar el obstaculo de la exclusion de
las obligaciones extracontractuales que se deriven de relaciones familiares de su ambito
de aplicacion®*. Asi, cabe considerar que si la relacion de parentesco resulta determinante
en la produccion del dafio el Reglamento Roma Il no resulta aplicable, debiendo recurrirse
a las normas de conflicto internas. No obstante, parece mas adecuado asumir un alcance
menor de esta exclusion, limitandola a los dafios derivados del incumplimiento de
obligaciones propias del Derecho de familia, y desde esta perspectiva si cabria considerar

aplicable el Reglamento Roma I1%.

11.1.2. Reconocimiento

9. Cuando las medidas de prohibicién o limitacion del contacto, el acercamiento o la
entrada en los lugares donde se encuentre la mujer victima de violencia de género son
adoptadas en Estados miembros en los que se califican como civiles, estas pueden ser
reconocidas en Espafia a través del Reglamento (UE) 606/2013. EI mecanismo del
Reglamento consiste en la certificacion de una medida ya dictada por las autoridades del
Estado de origen a peticion de la mujer. Para ello, la medida tuvo que haberse puesto en
conocimiento del agresor y, en caso de haberse dictado en rebeldia, habérsele notificado

asimismo, debera determinarse si cabe la aplicacion de los foros en materia extracontractual contenidos en
estas.

34 Segun el art. 1.2 RRII quedan excluidas del ambito de aplicacion del Reglamento: a) las obligaciones
extracontractuales que se deriven de relaciones familiares y de relaciones que la legislacion aplicable a
las mismas considere que tienen efectos comparables, incluida la obligacion de alimentos (...). Vid.
Rodriguez Pineau (2016: esp. pp. 113-123), von Hein (2022: pp. 99-100).

3 En efecto, algunos autores no consideran estos dafios excluidos en virtud del art. 1.2 RRII: Dutta y Tertsch
(2019: p. 10), de Gotzen (2014: p. 282); Hess (2011: pp. 30-32). De considerarse incluidas estas medidas
en el ambito material del Reglamento Roma Il, resultaria aplicable la ley del Estado de la residencia habitual
comun en el momento en el que se produjo el dafio (art. 4.2). Si no existe residencia habitual comdn se
aplicara ley del pais donde se produjo el dafio (art. 4.1). En cualquier caso, si existe una vinculacion mas
estrecha con otro Estado diferente al de la residencia habitual comun o al de produccién del dafio, debera
aplicarse la ley de ese Estado (art. 4.3). La localizacion del dafio puede resultar problematica tanto a efectos
de la determinacidn de la competencia (art. 7.2 RBIb) como a efectos de la determinacion de la ley aplicable
(art. 4.2 RRII). Se ha sostenido que cuando se trate de medidas que prohiben al agresor entrar en los lugares
que frecuenta la victima debe aplicarse la ley del Estado en el que estos se localicen. Las medidas de
prohibicién del contacto resultan particularmente problematicas teniendo en cuenta que este puede ser
telefénico o telematico. Al igual que cuando se trata de medidas que prohiben al agresor aproximarse a la
victima, el dafio puede producirse en cualquier Estado donde esta Gltima se encuentre, de modo que, si es
previsible que esta se encuentre en el territorio de distintos Estados, la solucién mas conveniente podria
consistir en aplicar la conexion de los vinculos mas estrechos del art. 4.3 RRII. VVéase en este sentido Dutta
y Tertsch (2019: pp. 8-10)
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o informado de la iniciacion del procedimiento con tiempo suficiente para preparar su

defensa.

Cumplidos estos requisitos y certificada la medida, serd reconocida en los demas
Estados miembros de la UE -excepto Dinamarca- sin necesidad de procedimiento alguno
y tendrd fuerza ejecutiva sin requerirse declaracion de ejecutoriedad. Contra la
certificacion de la medida no cabe recurso, sino que s6lo se reconoce la posibilidad de
solicitar la rectificacion del certificado en caso de error material que implique una
discrepancia entre el certificado y la medida de proteccion. Sin embargo, cabe solicitar la
revocacion si el certificado se hubiese expedido indebidamente porque la medida no se
hubiese puesto en conocimiento del agresor o por tratarse de una medida no incluida en

el &mbito de aplicacion del Reglamento®®.

Como motivos de denegacion del reconocimiento o la ejecucion, solo cabe que el
causante del riesgo invoque la contrariedad al orden publico del Estado requerido®” o que
este sea incompatible con una sentencia dictada o reconocida en el Estado miembro
requerido®. En este sentido, el Reglamento contempla la posibilidad de que se den
situaciones en las que, con base en los mismos hechos, no podrian imponerse las medidas
que pretenden reconocerse si se aplicase el ordenamiento del Estado miembro requerido.
Estas situaciones se contemplan para excluir expresamente que este sea un motivo para

denegar el reconocimiento (art. 13.3).

La medida solo debera ser objeto de adaptacion en cuanto a sus elementos facticos en
el Estado miembro requerido. El alcance de la adaptacion es muy limitado, pues s6lo
podra modificarse la medida en lo que sea necesario para poder ejecutarla “en términos

practicos”®,

3% En la practica, la revocacion equivale a un recurso por motivos tasados: Requejo Isidro (2015: p. 64).

37 Se ha considerado la posibilidad de introducir un control de la competencia a través del motivo de orden
publico. Cf. Bogdan (2015: p. 409). En contra véase Requejo Isidro (2015: p. 66).

38 Por ejemplo, una medida de alejamiento del progenitor respecto a la progenitora victima de violencia de
género dictada en un Estado miembro que pretenda reconocerse en otro Estado miembro seré inconciliable
con una decisién del segundo Estado en la que se establezcan derechos de visita del progenitor al hijo en
comun en el domicilio familiar. Cf. idem.

39 Las posibilidades de adaptacion quedan bien definidas en el Considerando 20: A la luz de lo anterior, y
siempre que se preserven la naturaleza y los elementos esenciales de la medida de proteccién, debe
permitirse que la autoridad competente del Estado miembro requerido adapte los elementos facticos de la
medida de proteccion, cuando dicha adaptacion sea necesaria para que el reconocimiento de la medida de
proteccion sea efectivo en términos practicos en el Estado miembro requerido. Los elementos facticos
comprenden la direccion, la ubicacién general o la distancia minima que tiene que guardar la persona
causante del riesgo de la persona protegida, de la direccion o de la ubicacion general. Sin embargo, tal
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En contrapartida, los efectos del reconocimiento de la medida certificada conforme al
Reglamento (UE) 606/2013 tienen una duracion limitada, de doce meses desde la fecha
de expedicion del certificado, aunque la duracién de la medida sea mayor. En el
Considerando 16 se prevé que cuando la duracion de la medida supere los doce meses,
podra reconocerse aplicando otros instrumentos de la UE o solicitarse una medida de
proteccidn nacional en el Estado miembro requerido. De ello se deduce, implicitamente,
gue estas medidas también quedan incluidas en otros instrumentos de reconocimiento de
la UE, con los que el Reglamento (UE) 606/2013 se considera compatible a efectos del
reconocimiento, al menos siempre que se trate de medidas que superan los doce meses de
duracion®. Es decir, si la medida superase los doce meses de duracion, la mujer podria
optar por su reconocimiento, en su duracion integra, a través del Reglamento Bruselas |
bis. No se contemplan, al menos expresamente, otras alternativas que podrian resultar
méas favorables: que una vez transcurrido el plazo de caducidad del certificado del

Reglamento (UE) 606/2013 se pueda solicitar un nuevo certificado en el Estado miembro

adaptacion no podra afectar a la indole ni al caracter civil de la medida de proteccion. Contra la decision
de adaptacion cabe recurso sin efecto suspensivo (art. 11).

40 Como se ha visto en el analisis de la calificacion de estas medidas a efectos de la determinacion de la
competencia, el Reglamento Bruselas | bis seria el Gnico instrumento de reconocimiento europeo en el que
cabria considerar incluidas las medidas de seguridad de la mujer victima de violencia de género, partiendo
de la amplitud de su &mbito de aplicacién. En la Propuesta del Reglamento (UE) 606/2013 se parte de que,
por la especialidad de este instrumento, sustituye al Reglamento Bruselas | bis (vid. p. 6). Sin embargo, en
el texto del Reglamento (UE) 606/2013 no existe ninguna disposicién expresa en cuanto a su relacién con
el Reglamento Bruselas | bis. Por ello, se ha sostenido que cabe una aplicacion alternativa de uno u otro
instrumento. A priori, la aplicacion del Reglamento (UE) 606/2013 deberia resultar mas protectora, por
tratarse de un instrumento especifico que deberia ser mas eficaz y aportar un valor afiadido sobre el
instrumento general. Sin embargo, existen diferencias entre ambos instrumentos que pueden adquirir
relevancia en situaciones concretas. En caso de que se admita una aplicacidn alternativa, se deberia realizar
una evaluacion minuciosa de la situacién, teniendo en cuenta la regulacién de cada instrumento. Ambos
regimenes se basan en la abolicidn del exequatur y en la emisién de un certificado en el Estado miembro
de origen cuando se cumplen las condiciones para la ejecucién de la resolucion. Los motivos de oposicion
a la ejecucién se basan en ambos instrumentos en el orden puablico y en la existencia de una resolucion
inconciliable dictada o reconocida en el Estado miembro requerido. No obstante, los motivos del
Reglamento (UE) 606/2013 son mas limitados, ya que no incluye los de la legislacion del Estado miembro
requerido, como si lo permite el Reglamento Bruselas | bis. Los instrumentos adoptan posiciones diferentes
para decisiones adoptadas sin notificacion previa al causante del riesgo, algo habitual en las medidas de
proteccion. Si la medida ha sido dictada en rebeldia, el Reglamento (UE) 606/2013 exige que se haya
notificado a la persona causante del riesgo el documento que haya iniciado el procedimiento o habérsele
informado de otra forma de la iniciacién del procedimiento, con tiempo suficiente y de manera que le
permita preparar su defensa (arts. 6.1 y 6.2). De lo contrario, la medida no se certificara. En el Reglamento
Bruselas | bis, en cambio, el certificado puede expedirse siempre que se pruebe la notificacién de la
sentencia. Este puede ser un motivo de denegacién de la ejecucion [arts. 46 y 45.1 b)], pero debera ser
invocado por el causante del riesgo en el Estado requerido, aplicandose mientras tanto la medida. Cf.
Honorati (2022: pp. 146-148). En cuanto a las medidas provisionales o cautelares adoptadas ex parte, el
Reglamento (UE) 606/2013 exige que el causante del riesgo haya podido impugnar la medida en virtud del
Derecho del Estado miembro de origen (art. 6.3). EI Reglamento Bruselas | bis, en cambio, permite el
reconocimiento si la medida ha sido acordada por un 6érgano jurisdiccional competente en virtud del propio
Reglamento para conocer sobre el fondo del asunto y ha sido notificada al demandado antes de su ejecucion.
Cf. de Gotzen (2014: pp. 285-286).
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de origen conforme a este mismo Reglamento*! u optar por el reconocimiento de la

medida para su duracion restante conforme al Reglamento Bruselas | bis*2.

10. En cuanto al reconocimiento en Espafia de las medidas de seguridad civiles
certificadas conforme al Reglamento (UE) 606/2013 en otros Estados miembros, la
Comunicacion del Gobierno espafiol sobre las autoridades ante las cuales deben invocarse
y competentes para ejecutarlas también resulta controvertida. Segln la Comunicacion,
son competentes los Juzgados de Primera Instancia o los de Familia del domicilio de la
victima, y no se hace referencia -expresa- a la competencia de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer (JVM)*,

En la SAP Barcelona n° 102/2018* emergen problemas derivados de esta
Comunicacion y también cuestiones relativas a la calificacion de las medidas certificadas
-como civiles- conforme al Reglamento (UE) 606/2013 en otro Estado miembro. Estos se
tradujeron en la anulacion de la relevancia practica del Reglamento y en la desproteccion

de las victimas.

Una mujer habia instado ante el JVM n° 4 de Barcelona el reconocimiento de una
orden dictada en Reino Unido contra su marido, residente en Barcelona, en la que se
establecia una prohibicién de comunicacién y de acercamiento a la mujer y al hijo en

comun:

- EIJVM n° 4 devolvio el asunto para que se rectificase la clase de asunto, consignando
que era una cuestion penal y no civil, y que fuese remitido al JVM n° 2 de Barcelona,
al que correspondia la competencia para la tramitacion de las érdenes de proteccion
(penales) en virtud de un acuerdo de la Junta de Jueces.

- Después el IVM n° 2 se declar6é incompetente por razon de la materia y devolvio los
autos, que fueron de nuevo repartidos y asignados al Juzgado de Familia n°® 17 de
Barcelona (competente en materia civil, salvo en casos de violencia de género).

- Posteriormente, el Juzgado de Familia dispuso la devolucion del asunto al JVM n°2,
al considerar que se trataba de medidas de caracter penal por la existencia de actos de

violencia y que era incompetente para conocer de medidas de esta naturaleza.

41 Vid. en este sentido Dutta (2014: pp. 150 y 154), Wilderspin (2014: p. 524).

42 Vid. Trimmings (2022: p. 167).

4 Puede consultarse también en el portal e-justicia: https://e-justice.europa.eu/topics/taking-legal-
action/european-judicial-atlas-civil-matters/mutual-recognition-protection-measures-civil-matters/es_es.
4 SAP 102/2018 de 1/3/2018 (ECLI:ES:APB:2018:435A). Puede encontrarse un comentario sobre esta
Sentencia en Rodriguez Llamas (2019: pp. 137-144).
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- EIJVM n° 2 de Barcelona declar6 por auto su falta de competencia objetiva.

La mujer recurrio el Auto del JVM n° 2 de Barcelona y la AP lo declaré nulo, sobre
la base de que la comunicacion del Gobierno espafiol habia sido objeto de una
interpretacion incorrecta®®. Segun la AP, los 6rganos jurisdiccionales competentes para el
reconocimiento son todos los que asumen las funciones de los Juzgados de Primera
Instancia o de Familia, como lo son los JVM*, Los JVM son también juzgados de primera
instancia y de familia cuando concurre un delito de violencia de género, y ostentan
competencias tanto penales como civiles, de modo que no existia ningin motivo para que

el JVM rechazase su competencia para el reconocimiento de las medidas*’.

Sin embargo, la AP no se pronuncia expresamente sobre las disquisiciones planteadas
por los Juzgados involucrados en cuanto a la calificacion de las medidas. Estas fueron
injustificadas, pues las medidas ya certificadas como civiles en el Estado de origen tienen
que reconocerse como medidas civiles en el Estado de destino, sin que sea posible

transformar su naturaleza®.

4 En la Sentencia, la Comunicacion se considera deficiente, imprecisa, errénea y generadora de confusion
por la AP que, no obstante, recuerda que no es vinculante para la aplicacién del Reglamento (UE) 606/2013,
sino un mero acto administrativo que es necesario interpretar con base en el principio de mayor efectividad
del fin de la norma, que es la proteccién de la victima.

46 Seglin consta en la Sentencia, el rechazo de la competencia de los JVG para el reconocimiento de las
medidas civiles se habia basado en unos comentarios doctrinales del Reglamento (UE) 606/2013. Lo cierto
es que la comunicacion ha sido objeto de una interpretacion literal, diferente a la efectuada por la AP, y se
han sefialado sus deficiencias sobre la base de esta interpretacion literal, que excluiria la competencia de
los JVG para el reconocimiento. Se critica, no obstante, la interpretacion efectuada por la AP en la Sentencia
en Martin Mazuelos (2021: pp. 14-18). Para el autor, en aquel momento los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer no tenian competencia para el reconocimiento de resoluciones extranjeras. Ha de tenerse en cuenta
que la atribucién expresa de competencia para reconocer y ejecutar resoluciones en materia civil a las
Secciones de Violencia sobre la Mujer sélo se introdujo posteriormente, con la modificacion de la LOPJ
operada por la LO 1/2025 de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia
(BOE n° 3 de 3/1/2025). Desde entonces, el art. 89.6 j) LOPJ recoge esta competencia de las Secciones de
Violencia sobre la Mujer lo que, no obstante, no se ha visto como un cambio sustancial, pues estaria muy
limitada por las condiciones que se imponen. En efecto, el art. 89.7 establece como requisito que se hayan
iniciado ante la Seccion de Violencia sobre la Mujer de un Tribunal de Instancia actuaciones penales por
delito o delito leve a consecuencia de un acto de violencia de género o de un acto de violencia sexual, o0 se
haya adoptado una orden de proteccién a una victima de violencia de género. Es decir, el reconocimiento
de la resolucion civil solo procederia cuando se ha iniciado ante un tribunal espafiol un procedimiento penal
por delito de violencia de género. Cf. Martin Mazuelos (2025).

47 La SAP sefiala la manifiesta indefension a la que se sometié a la mujer, con grave riesgo para ella al
quedar sin proteccion durante la tramitacion del recurso de apelacidn. En la resolucion extranjera constaba
la peligrosidad del hombre, al haber existido actos de violencia contra la mujer y el hijo, incluido un intento
de secuestro.

48 Vid. Considerandos 14 y 20 del Reglamento (UE) 606/2013. La AP tampoco tuvo en cuenta que el
Reglamento (UE) 606/2013 no resultaba aplicable al reconocimiento de las medidas de proteccion del
menor, pues para el reconocimiento de estas medidas deberia haberse aplicado el Reglamento Bruselas |1
bis (véase n° 16).
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11.2. Otras medidas: alimentos

11. Laatribucion provisional de la vivienda familiar se contempla expresamente como
una medida de proteccién de las mujeres victimas de violencia de género en algunos
Estados*® y presenta una clara vinculacion con las medidas de seguridad, pues puede
actuar como presupuesto a la hora de fijar las medidas de prohibicion de acercamiento o
entrada en los lugares donde se encuentre la mujer. Se han planteado hasta tres alternativas
en cuanto a la calificacion de esta medida: como materia matrimonial®®, alimenticia o

relativa a las relaciones patrimoniales entre los conyuges o la pareja registrada®.

En este caso también deberia rechazarse una calificacion matrimonial sobre la base de
los mismos argumentos ya vistos: se trata de una medida adoptable independientemente
de que la victima esté o no casada con el agresor y que no afecta al vinculo matrimonial.
Teniendo en cuenta la naturaleza de la medida, lo méas adecuado seria considerarla una
materia alimenticia del Reglamento 4/2009° y del Protocolo de la Haya de 2007°, La
atribuciéon temporal se realiza al margen de la titularidad juridico-real del bien, del
régimen econdmico matrimonial y de los eventuales pactos de los conyuges®. Solo
posteriormente, cuando se decida sobre la asignacion vy titularidad definitivas de la
vivienda, esta sera una materia perteneciente al Reglamento (UE) 2016/1103%. Asi, a la
medida de atribucion temporal de la vivienda familiar se le aplicaria el mismo régimen
de competencia y reconocimiento que a cualquier otra medida en materia alimenticia

adoptada con el objetivo de proteger a la mujer victima de violencia de género®®.

12. No obstante, la calificacion de la medida puede verse alterada cuando existan hijos
menores que también residan en la vivienda. En estos casos, la medida puede conservar

una calificacion alimenticia o bien ser una medida de proteccion del menor®’. Si la medida

4 Vid. Steible (2015: p. 143).

%0 En este sentido véase Pertegas y Mariottini (2017: pp. 279), Dutta (2015: pp. 147-148).

51 Vid. en este sentido Von Hein (2022: 94-95).

52 Reglamento (CE) 4/2009 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
las resoluciones y la cooperacidn en materia de obligaciones de alimentos (DO L 7 de 10/1/2009).

53 Protocolo de 23 de noviembre de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias.

5 Por ello, se ha considerado que lo mas razonable es decantarse por una calificacion alimenticia: Jiménez
Blanco (2021: pp. 140-142).

55 Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el &mbito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia de regimenes econdmicos matrimoniales (DO L 183/1 de 8/7/2016). Vid. Cordero Alvarez (2025:
pp. 339-349).

% Seran competentes los tribunales del Estado de la residencia habitual del agresor o de la mujer victima
de violencia de género y, en su caso, los que estén conociendo del divorcio (art. 3 Reglamento 4/2009).

57 Véase en este Ultimo sentido Cebrian Salvat (2018: p. 137)
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de atribucion provisional de la vivienda presenta vinculacién con la custodia es posible
gue se considere como una medida de proteccién del menor, con la consiguiente
aplicacion del Reglamento Bruselas Il ter y del Convenio de la Haya de 1996. En caso
contrario, si prevalece la naturaleza alimenticia de la medida®®, se debera identificar al
acreedor de alimentos del Reglamento 4/2009 y del Protocolo de la Haya de 2007. Es
posible que, de conformidad con la interpretacion autonoma del concepto de acreedor, el
menor deba ser considerado como la persona a quien el progenitor debe los alimentos, y
no su madre, con los correspondientes efectos sobre la aplicacion de los foros y

conexiones de ambos instrumentos.

13. El reconocimiento de la medida s6lo serd necesario en casos particulares. Por
ejemplo, procederia su adopcion si las medidas de proteccion se adoptan en un Estado
miembro en el que la mujer y el agresor se encuentran temporalmente y en ese momento
ya se preve el retorno de la mujer al Estado miembro de origen, en el que residen
habitualmente y se encuentra la vivienda familiar. EI Reglamento (UE) 606/2013 s6lo
resulta aplicable al reconocimiento de las tres medidas de seguridad vistas de modo que,
aunque la asignacion temporal de la vivienda familiar es una medida en la practica muy
vinculada, a ésta deberia aplicarsele el Reglamento 4/2009°°. No obstante, cabe sostener
gue en casos como el del ejemplo no existe justificacion para que las autoridades del
Estado de estancia temporal se pronuncien sobre la asignacion temporal de una vivienda
localizada en otro Estado®®. Posiblemente la mujer debera solicitar la adopcion de la
medida de asignacion temporal de la vivienda una vez haya regresado al Estado de la
residencia habitual. Si en el Estado de estancia temporal se adoptaron medidas de
seguridad (prohibicién de acercamiento o entrada) y estas se reconocen en el Estado de
residencia habitual conforme al Reglamento (UE) 606/2013, éstas deberan ser adaptadas,

tal y como prevé este Reglamento, una vez asignada la vivienda a la mujer.

% Se ha sostenido que, aungue la medida se encuentre vinculada con la custodia, debe prevalecer la
calificacion alimenticia: Jiménez Blanco (2021: pp. 114, 140, 141).

59 Se critica que no se incluyese esta medida en el Reglamento (UE) 606/2013 en Dutta (2015: p. 147). No
obstante, aplicandose el Reglamento 4/2009 también queda excluido el exequatur en la mayor parte de los
casos y puede llegar a favorecerse el reconocimiento. Ha de tenerse en cuenta que si el Estado en el que se
dicta la medida es parte del Protocolo de la Haya de 2007 no se contemplan como motivos de denegacion
del reconocimiento el orden publico ni la existencia de una resolucion inconciliable en el Estado miembro
requerido.

60 En este sentido: von Hein (2022: p. 96).
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I1l. MEDIDAS DE PROTECCION DE LOS MENORES VICTIMAS DE
VIOLENCIA DE GENERO

111.1. Adopcion

14. Generalmente se admite que la competencia para adoptar medidas de seguridad
del menor debe regirse por el Reglamento Bruselas 1 ter, pues la prohibicion o limitacién
del contacto, el acercamiento o la entrada en los lugares donde se encuentre el menor
impuestas al progenitor son medidas que restringen la responsabilidad parental que
constituye el ambito material del Reglamento [art. 1.1 b)]®. Si se adopta una medida de
seguridad que impide al progenitor aproximarse 0 comunicarse con el menor, estas
deberian coordinarse necesariamente con las correspondientes medidas sobre los
derechos de custodia. Esta calificacion de las medidas de seguridad presenta la
potencialidad de tender a uniformizar el regimen de competencia de la mayor parte de las
medidas de proteccion del menor. Siempre que el menor resida habitualmente en la UE,
el Reglamento Bruselas Il ter resultara aplicable para determinar la competencia tanto
para las medidas de seguridad como para las relativas a la custodia, y se facilita que el

mismo tribunal pueda pronunciarse sobre todas ellas®.

15. La aplicacion del Reglamento Bruselas 11 ter resulta controvertida cuando se trate
de una medida de seguridad adoptada para proteger al menor de la pareja de la madre
victima de violencia de género que no es su progenitor®3, A priori se encontrara excluida,
porque no se tratara de una medida relativa a “la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la
restriccion o la finalizacion de la responsabilidad parental” [art. 1.1 b)] y tampoco en las
materias particulares contempladas en el art. 1.2 RBIIter®. Ahora bien, tampoco se trata
de una materia de las expresamente excluidas en el Reglamento (art. 1.4), ni existen
indicios en la jurisprudencia del TJUE que lleven a descartar su aplicacion

automaticamente®®.

61 Cf. Dutta y Tertsch (2019: p. 6), Requejo Isidro (2015: p. 57).

62 Sj el menor reside en un tercer Estado, en principio la competencia quedara determinada por el Convenio
de la Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la
cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccidon de los nifios. La ley
aplicable se determinara en ambas situaciones conforme al Convenio.

83 Vid. Wrdbel (2023: pp. 73-74).

%4 Vid. Dutta y Tertsch (2019: p. 6).

85 Como indicios a favor de la inclusién de estas medidas en el &mbito de aplicacion del Reglamento, aunque
no concluyentes, pueden mencionarse la inclusion de las reclamaciones de terceros que no ejercen la
responsabilidad parental [derechos de visita de los abuelos, en la STJUE de 31 de mayo de 2018, asunto
C-335/17 - Valcheva (ECLI:EU:C:2018:359)] o que queden incluidas demandas que tienen por objeto una
resolucién judicial concreta relativa a un menor, y no el conjunto de modalidades de ejercicio de la
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Si estas medidas se considerasen excluidas del ambito material del Reglamento
Bruselas 11 ter®®, cabria plantear la aplicacion del Convenio de la Haya de 1996 relativo a
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios. EI Convenio
podria aplicarse para determinar la competencia, pues al definir su &mbito material se
contemplan las “medidas de proteccién” del menor, sin exigirse que estas afecten a la

responsabilidad parental (art.1)®’.

I11. 2. Reconocimiento

16. El Reglamento (UE) 606/2013 establece que no resulta aplicable a las medidas
de proteccion que entren dentro del &ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas 11 ter®®.
Generalmente la doctrina ha sostenido que tal prevision del Reglamento (UE) 606/2013
implica que las medidas de seguridad adoptadas para proteger al menor de su progenitor

deben calificarse como civiles y reconocerse siempre a través del Reglamento Bruselas

responsabilidad parental [STJUE de 21 de octubre de 2015, asunto C-215/15 — Gogova
(ECLI:EU:C:2015:710), ap. 32]. No obstante, en el asunto Gogova se asume implicitamente que el ambito
material del Reglamento queda restringido a la responsabilidad parental.

% Es posible que, en Espafia, si se descarta la aplicacion del Reglamento Bruselas 1l ter, estas medidas se
califiquen como penales, quedando excluida la aplicacion de los instrumentos de DIPr para determinar la
competencia y para su reconocimiento en otro Estado UE.

67 Si el Convenio resultase aplicable, la residencia habitual del menor en la UE o en un tercer Estado seria
irrelevante, y el Convenio de la Haya de 1996 podria aplicarse para determinar la competencia en ambas
situaciones.

% Segun el art. 2.3 Reglamento (UE) 606/2013: El presente Reglamento no se aplicara a las medidas de
proteccion que entren dentro del ambito de aplicacién del Reglamento (CE) n® 2201/2003. Igualmente, en
el Considerando 11 se establece lo siguiente: El presente Reglamento no debe interferir en la aplicacién
del Reglamento (CE) n°2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental («Reglamento Bruselas 1l bis»). Las decisiones adoptadas en el marco del Reglamento Bruselas
Il bis deben seguir siendo reconocidas y ejecutadas en virtud de dicho Reglamento.
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1 ter®®, quedando excluida la aplicacion del Reglamento (UE) 606/20137°, asi como una

eventual relacion de complementariedad entre ambos instrumentos’?.

El régimen de reconocimiento de las medidas de proteccion del menor tiende a ser
uniforme: el Reglamento Bruselas 1l ter resulta aplicable al reconocimiento tanto de las
medidas de seguridad como de las propiamente relativas a la responsabilidad parental’.
En consecuencia, las medidas de seguridad de la madre y del menor generalmente quedan
sometidas a regimenes de reconocimiento diferentes: cuando se trate de medidas
adoptadas en un Estado miembro de la UE, a las de la madre les resultara aplicable el
Reglamento (UE) 606/2013, mientras que a las del menor les resultard aplicable el

Reglamento Bruselas Il ter. El reconocimiento de las medidas de proteccion del menor

% Hubiese sido deseable una mayor contundencia, estableciéndose con claridad en el texto del Reglamento
si las medidas de seguridad de los menores deben calificarse como civiles y si les resulta aplicable
Unicamente el Reglamento Bruselas Il ter. Vid. en este sentido Honorati (2022: pp. 143-145). De este modo,
al determinar el alcance de la referencia al Reglamento Bruselas Il, se arrojaria luz también sobre la
calificacion de las medidas de seguridad de la mujer casada con el agresor. Significativamente, se evitaria
la certificacion de las medidas de seguridad de los menores conforme al Reglamento (UE) 606/2013, que
puede llevar a su desproteccién. En este sentido, en el Prontuario del Consejo General del Poder Judicial
puede leerse lo siguiente: En Espafia, en la actualidad, no hay 6rdenes de proteccion como las descritas en
el Reglamento 606/2013 y por lo tanto no hay autoridades con competencia para la emision de esta orden
y sus certificados en los términos del art. 5 del reglamento. Las medidas previstas en el art. 158 CC lo son
en materia de responsabilidad parental, por lo que deben ejecutarse conforme el Reglamento (CE)
2201/2003. Las medidas cautelares que en proteccion de la victima puedan dictar los juzgados de
instruccion en base a los arts. 13 y 544bis LECR, se dictan en procedimientos penales por actos delictivos,
por lo que deben ser reconocidas y ejecutadas en los términos de la Directiva 2011/99/UE de 13 de
diciembre de 2011, sobre la orden europea de proteccion, conforme fundamentan ambas normas en sus
exposiciones de motivos 9 y 10. En la SAP Barcelona n° 102/2018 comentada previamente, la orden de
proteccion habia sido certificada en Reino Unido conforme al Reglamento (UE) 606/2013, pese a que
contenia medidas de seguridad para proteger a la madre y al menor, hijo del agresor. Las medidas sobre el
menor no deberian haber sido certificadas en Reino Unido conforme al Reglamento (UE) 606/2013, sino
reconocidas en Espafia a través del Reglamento Bruselas Il bis, aplicable en aquella fecha. VVéase en este
sentido: Martin Mazuelos (2021: p. 17). Esta es una causa de revocacion de la certificacion que puede
invocar el causante del riesgo, porque no se trataria de una medida incluida en el &ambito de aplicacién del
Reglamento (UE) 606/2013 [art. 9.1 b)].

0 No obstante, se han invocado los distintos objetivos perseguidos por el Reglamento Bruselas 11 ter y por
el Reglamento (UE) 606/2013 para sugerir que este Ultimo deberia aplicarse al reconocimiento de las
medidas de seguridad de los menores. Vease: Etxebarria Estankona (2019: pp. 116-117), Serrano Masip
(2018: pp. 417-418), Rodriguez Lainz (2014: pp. 57-58).

1 Se ha sostenido que hubiese sido mas conveniente admitir una aplicacion complementaria de ambos
instrumentos, de manera que se pudiese optar uno u otro. Vid. en este sentido Dutta (2015: p.153).

2 El régimen de reconocimiento de las medidas de seguridad conforme al Reglamento Bruselas Il ter es
similar al que se aplicaria de incluirse estas medidas en el Reglamento (UE) 606/2013, en la medida en que
en ambos se excluye el exequatur y se requiere la emision de un certificado en el Estado miembro de origen.
No obstante, también existen diferencias entre ambos, de manera que en algunas situaciones la aplicacion
del Reglamento (UE) 606/2013 hubiera podido resultar mas favorable. Los motivos de denegacién de la
ejecucion del Reglamento Bruselas |1 ter (arts. 39 y 41) presentan un alcance mayor que los del Reglamento
(UE) 606/2013. Asi, conforme al Reglamento Bruselas Il ter se denegara el reconocimiento de la medida
de seguridad si el padre alega que la medida menoscaba el ejercicio de la responsabilidad parental y no fue
escuchado. En cabio, aunque el Reglamento Bruselas 11 ter exige que el menor capaz de formarse su propio
juicio haya sido escuchado, se permitira el reconocimiento de la medida de seguridad dictada sin que haya
sido escuchado teniendo en cuenta la urgencia del asunto.
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no estard sometido a ningdn limite temporal, lo que si ocurrira con las medidas de
seguridad de la madre certificadas conforme al Reglamento (UE) 606/2013. A priori, el
Reglamento (UE) 606/2013 sélo podra aplicarse a las medidas de seguridad del menor
que no se encuentren incluidas en el Reglamento Bruselas |1 ter, es decir, posiblemente,
como se ha visto, cuando el agresor sea una pareja de la madre que no es el progenitor

del menor’®,

IV. MEDIDAS DE PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE
GENERO EN CASOS DE SUSTRACCION INTERNACIONAL

IV. 1. Medidas de proteccion de los menores sustraidos

17. En los casos en los que el menor haya sido sustraido del Estado miembro de
residencia habitual por la madre victima de violencia de genero, se adaptan las soluciones
provistas por las normas generales de competencia y de reconocimiento del Reglamento
Bruselas Il ter, sin que se produzca ninguna alteracion en la calificacion ni en los
instrumentos aplicables respecto a las situaciones en las que deben adoptarse medidas de

proteccion del menor en contextos de violencia de género ajenos a la sustraccion’.

Las medidas de proteccion adoptables para proteger al menor sustraido han de
analizarse en funcion del momento y del Estado en el que se adopten: en el Estado de la
residencia habitual, antes de la sustraccidn; posteriormente, en el Estado de sustraccion,
antes o después de que los tribunales de este Estado se pronuncien sobre el retorno; e,
igualmente, pueden ser adoptadas en el Estado de la residencia habitual después de que

la demanda de retorno haya sido planteada en el Estado de sustraccion.

Han de destacarse las medidas de proteccion adoptadas con el objetivo de garantizar
el retorno seguro del menor. Con la adopcion de estas medidas, ya sea por las autoridades
del Estado de la residencia habitual o por las del Estado de sustraccion, puede quedar

excluida la aplicacion de la excepcion al retorno por grave riesgo del art. 13.1 b) del

3 En esta situacion, las medidas de seguridad de la madre y del menor si podrian quedar sometidas a un
régimen de reconocimiento uniforme, ambas conforme al Reglamento (UE) 606/2013. Cabe plantear la
aplicacion alternativa del CH 1996 para el reconocimiento de las medidas de proteccion del menor, pero ha
de tenerse en cuenta que la ejecucion de las medidas requeriria exequatur. El Convenio resultara aplicable,
en cualquier caso, para medidas dictadas en los Estados parte del Convenio no miembros de la UE.

4 Como se ha visto, la aplicacion del Reglamento (UE) 606/2013 debe considerarse descartada cuando se
trate de medidas de proteccion del menor, incluso cuando se trate de las medidas de seguridad incluidas en
este.
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Convenio de la Haya de 19807°. En las sustracciones entre Estados miembros, el
Reglamento Bruselas 1l ter obliga a interpretar restrictivamente esta excepcion,
convirtiéndose la adopcion de medidas de proteccion en uno u otro Estado (art. 27.3 y
27.5) en un aspecto clave, que determina la vuelta del menor al Estado miembro de la
residencia habitual, aungque pueda haber sido victima de la violencia ejercida por el padre

que exige el retorno.

En la medida en que, en algunos casos, el Estado y el momento en el que se adopte la
medida determina tanto el régimen de competencia como el de reconocimiento, ambas

cuestiones deben analizarse conjuntamente.

18. El Reglamento Bruselas Il ter debera aplicarse para el reconocimiento en el
Estado miembro de sustraccién de todas las medidas adoptadas antes de la sustraccién en
el Estado miembro de la residencia habitual®. EI reconocimiento de estas medidas tendra
el objetivo de garantizar la seguridad y proteccidn del menor en el Estado miembro al que
ha sido trasladado. Al mismo tiempo, contribuira a probar que el retorno al Estado de
origen puede efectuarse en condiciones de seguridad para el menor.

19. Planteada la demanda de retorno, los tribunales del Estado de sustraccion pueden
dictar medidas provisionales del art. 15 RBII ter antes de pronunciarse sobre el retorno.
Estas medidas tendran el objetivo de proteger al menor en el Estado de sustraccion en
tanto se resuelva la demanda de retorno y no sera posible su reconocimiento en el Estado

de la residencia habitual”’.

Si los tribunales del Estado de sustraccion ordenan el retorno, también seran
competentes para dictar medidas de proteccion del menor. Estos tribunales pueden dictar
medidas provisionales con el objetivo de proteger al menor en el Estado de la residencia
habitual, al que va a retornar, reconocibles en ese Estado, con base en los arts. 27.5y 15

RBIlter’®. Adicionalmente, pueden dictar medidas provisionales para proteger al menor

> Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.

76 |a existencia de una sustraccion quedara excluida si en el Estado de la residencia habitual se ha atribuido
provisional o definitivamente la custodia a la madre victima de violencia de género, cuando esta medida
incluya la capacidad de la madre para decidir unilateralmente el Estado de la residencia habitual del menor.
7 Una vez los tribunales del Estado de sustraccion se hayan pronunciado sobre la demanda de retorno, si
éste no procede, estos tribunales s6lo podran pronunciarse sobre las medidas definitivas cuando se cumplan
las condiciones del art. 9 RBIlter.

8 Segln el Considerando 46 RBlIter, estas medidas podran consistir, por ejemplo, en la decision de que el
menor siga residiendo con la persona que asume su cuidado efectivo o la determinacion del modo en que
deben tener lugar los contactos del padre con el menor tras la restitucion. Fue una de las mejoras
introducidas en el Reglamento Bruselas Il ter, pues el Reglamento Bruselas Il bis no contemplaba
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en el Estado de sustraccion mientras no se produzca el retorno con base en el art. 15

RBIIter, que carecerdn de efectos extraterritoriales.

20. En tanto se resuelve la demanda de retorno en el Estado de sustraccion, los
tribunales del Estado de la residencia habitual, competentes para el fondo, pueden dictar
medidas de proteccion del menor (art. 27.3 RBIlter). Estas medidas, sin necesidad de
reconocimiento’®, podran ser tenidas en cuenta para ordenar el retorno por los tribunales

del Estado de sustraccion®.

IV. I1. Medidas de proteccidn de la madre sustractora

21. No existe ninguna norma que atienda a la proteccion de la madre sustractora
victima de violencia de género, de modo que, en principio, han de aplicarse las normas
generales ya vistas, sin especialidades. No obstante, algunos sectores doctrinales
proponen adaptaciones en la interpretacion de las normas con el objetivo de dotar de cierta
proteccion a la madre. Para analizar las medidas de proteccion de la madre sustractora ha
de distinguirse también en funcion del momento y del Estado (de la residencia habitual o

de sustraccion) en el que éstas pretendan adoptarse o reconocerse.

22. Las medidas de proteccién adoptadas en Estado miembro de la residencia habitual

antes de la sustraccion podran reconocerse en el Estado de sustraccion segun se ha visto.

expresamente la competencia del Estado de sustraccién para adoptar tales medidas, ni la posibilidad de que
las medidas provisionales que se adoptasen en ese Estado tuviesen efectos extraterritoriales en el Estado de
la residencia habitual. En Reino Unido, algunos tribunales habian optado por adoptar tales medidas con
base en el art. 11 del Convenio de la Haya de 1996, que no impide que las medidas provisionales tengan
efectos extraterritoriales. La solucidn era criticable, pues se trataba de casos en los que los menores residian
habitualmente en un Estado miembro, de modo que sélo cabia la aplicacion del Reglamento Bruselas 11 bis.
Otra solucion habia consistido en aplicar el Reglamento (UE) 606/2013. Para justificar la admisibilidad de
tal solucién cabria sostener que, aunque el Reglamento (UE) 606/2013 no podia aplicarse medidas de
proteccion que entrasen dentro del ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas Il ter, se trataba de
medidas no reconocibles con base en este tltimo. Cf. Wilderspin (2022: 182-184).

™ El reconocimiento no es necesario, pues las medidas van a ejecutarse en el Estado miembro cuyas
autoridades las dictan. Sélo se exige que el padre demuestre al tribunal que se ha dispuesto lo necesario
para garantizar la proteccion del menor tras el retorno, o que conste de otro modo. El tribunal del Estado
de sustraccion debe recabar informacion sobre las medidas dictadas en el Estado de la residencia habitual
dirigiéndose en primer lugar a las partes y, si es necesario y adecuado, solicitar la asistencia de las
autoridades centrales o, particularmente, a la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil o la Red
Internacional de Jueces de La Haya.

8 En el Considerando 45 RBIIter se citan como ejemplos de estas medidas una orden por la que se prohiba
al demandante acercarse al menor o una medida provisional por la que se permita que el menor permanezca
con la madre sustractora que asume su cuidado efectivo hasta que se decida sobre fondo de los derechos de
custodia tras la restitucion.
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En particular, las medidas de seguridad de naturaleza civil podran reconocerse a través
del Reglamento (UE) 606/2013%1,

Si la mujer solicitase la adopcion de medidas de proteccion en el Estado de
sustraccion no resultaria aplicable el Reglamento Bruselas 1l ter. Si se trata de medidas
de seguridad para obtener proteccion en el Estado de sustraccion la competencia para
adoptar tales medidas quedara determinada por el Reglamento Bruselas | bis, en caso de
que tales medidas puedan considerarse incluidas en el ambito material del Reglamento®.
No obstante, justificar la competencia de los tribunales del Estado de sustraccion con base
en el art. 7.2 RBIb puede resultar complejo, pues se requeriria, como minimo, que la
mujer se encuentre expuesta a la violencia en ese Estado, al que puede haber llegado,
precisamente, huyendo del agresor y con el objetivo de estar a salvo®.

Si la mujer pretende que en el Estado de la sustraccion se adopten medidas
reconocibles en el Estado de la residencia habitual para el caso de que se ordene el retorno
del menor y esta le acomparie, la solucién en cuanto a la competencia sera la misma. El
art. 27.5 RBIIter se refiere exclusivamente a medidas provisionales adoptables en el
Estado de sustraccion para proteger al menor tras el retorno en el Estado de la residencia
habitual. Algunos autores, no obstante, sostienen que la redaccion del art. 27.5 RBIlter es
suficientemente amplia como para entender incluidas las medidas de proteccion de la
madre sustractora®*, sobre la base de un argumento sencillo: protegiendo a la madre se
estaria protegiendo al menor®. Sin embargo, ha de asumirse que tal interpretacion excede

los limites admisibles por la literalidad del art. 27.5 RBIIter®. En consecuencia, la

81 Sj en el Estado de la residencia habitual las medidas de seguridad son calificadas como penales, para su
reconocimiento en el Estado de sustraccion deberd aplicarse la Directiva 2011/99/UE.

82 Como se ha visto, no es adecuada una calificacion matrimonial de las medidas por el hecho de que los
progenitores puedan estar casados. Incluso aunque se admitiese una calificacion matrimonial de las medidas
de proteccion adoptables respecto a la madre sustractora casada con el progenitor acusado de violencia de
género, no cabria la posibilidad de dictar medidas provisionales con base en el Reglamento Bruselas 1 ter,
pues el art. 15 se refiere solamente a medidas provisionales adoptables respecto a los menores. Cabe
considerar que, calificada la medida provisional que se pretende adoptar como matrimonial conforme al
Derecho interno, podrian aplicarse las normas de competencia internas para la adopcion de medidas
provisionales.

8 Vid. Dutta y Tertsch (2019: pp. 14-17).

84 Cf. Wilderspin (2022: p. 186).

8 Cf. Trimmings (2022: pp. 162-164).

8 Otros autores asumen que las medidas de proteccion de la madre sustractora se encuentran excluidas del
art. 27.5 RBI| ter, sefialando este aspecto como uno de los fallos que presenta Bruselas 11 ter pese a las
mejoras introducidas en el régimen de la sustraccion internacional respecto al Reglamento Bruselas Il bis:
Honorati (2022: p. 160). En efecto, cabe sostener que existe una falta de coordinacion entre el CH 1980 y
el Reglamento Bruselas Il ter. Segun el art. 13.1 b) CH 1980 no debe ordenarse el retorno del menor si
existe un grave riesgo de que la restitucion lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de
cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable. Se reconoce que el dafio fisico o
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competencia para adoptar medidas de seguridad de la madre sustractora, cuando estas
sean de naturaleza civil, quedara determinada por el Reglamento Bruselas | bis o, en su
caso, por la norma de competencia interna. En caso de que los tribunales de este Estado
puedan declararse competentes para dictar tales medidas y su adopcién se encuentre
justificada, el Reglamento (UE) 606/2013 podra aplicarse para reconocer tales medidas
en el Estado de la residencia habitual tras el retorno®’. Aunque la madre sustractora podra
solicitar la adopcion de medidas de seguridad en el Estado de la residencia habitual tras
el retorno, cuyos tribunales seran competentes, las situaciones problematicas son aquellas
en las que la mujer no puede acceder a una proteccion adecuada en este Estado. Por ello,
el Reglamento (UE) 606/2013 puede adquirir relevancia en estas situaciones. En este
sentido, han de recordarse los limitados motivos de oposicion al reconocimiento de este
Reglamento vy, particularmente, que este no puede excluirse por el hecho de que no
hubiese sido posible dictar la misma medida de proteccion en el Estado de la residencia
habitual con base en los mismos hechos. Asi, es posible que el reconocimiento de las
medidas dictadas en el Estado de sustraccion con base en el Reglamento (UE) 606/2013
permita a la mujer disfrutar de unos niveles de proteccion a los que no podria acceder de

otro modo en el Estado de la residencia habitual®.

V. CONCLUSIONES

- Las dificultades que se suscitan en la calificacion de las medidas y en la
identificacion de los instrumentos aplicables para su adopcidn y, significativamente, para
dotarlas de efectos transfronterizos, pueden redundar en la desproteccion tanto de las
mujeres, como de los menores, victimas de violencia de género. El régimen de
competencia y reconocimiento de las medidas de seguridad de la mujer victima de

violencia de género es incierto por las dificultades que suscita la calificacion de estas

psiquico a la madre, en circunstancias excepcionales, puede crear un grave riesgo de que la restitucién
exponga al nifio a una situacién intolerable. Se admite, igualmente, que el art. 13.1 b) no requiere que el
nifio sea la victima directa del dafio fisico si existe prueba suficiente de que existe un grave riesgo para el
nifio como consecuencia del dafio dirigido a la madre [vid. Guia de buenas préacticas de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado sobre la interpretacion del art. 13.1.b), p. 26]. ElI Reglamento
Bruselas Il ter permite que el retorno se ordene pese a darse estas circunstancias, siempre que se adopten
las medidas oportunas con base en los arts. 27.3 o0 27.5. Por ello, cuando la situacion de riesgo en la que se
encuentre el menor venga determinada por la violencia de género padecida por la madre, en estas medidas
deberian quedar incluidas las dirigidas a proteger a la madre sustractora. Vid. en este sentido von Hein
(2022: 86-88).

87 Vid. Kruger (2023: p. 287).

8 Vid. Wilderspin (2022: p. 186).
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medidas. En algunos Estados, como Esparia, parece quedar excluida la calificacion civil
de estas medidas. En otros Estados, la competencia para dictar medidas de seguridad
podria fundamentarse en el Reglamento Bruselas | bis cuando estas sean de naturaleza
civil conforme al Derecho interno, pero ademas deben superar una calificacion autbnoma
de su encaje en el concepto “materia civil y mercantil” del Reglamento, que no cabe
asumir directamente. Hasta el momento no existen elementos concluyentes que permitan
justificar tal amplitud del ambito material de Bruselas | bis y, en cualquier caso, se
requerird un analisis de los caracteres de la medida particular y del proceso en el que esta

pretende adoptarse.

- En cuanto al reconocimiento de las medidas de seguridad de la mujer victima de
violencia de género, siempre que estas puedan calificarse como civiles deberan
reconocerse conforme al Reglamento (UE) 606/2013. Cuando la medida tenga una
duracion superior a un afio podra aplicarse el Reglamento Bruselas I bis, pero se requiere,

igualmente, un encaje de la medida en ambito material de este Reglamento.

- En cuanto a las medidas de proteccion de los hijos, el régimen de competenciay
reconocimiento tiende a ser uniforme. En Espafa, las medidas de seguridad de la mujer
victima de violencia de género son consideradas de naturaleza penal, mientras que las
mismas medidas de seguridad, cuando se adoptan sobre los menores, son de naturaleza
civil y quedan incluidas en el &mbito material de Bruselas Il ter. Tanto la competencia
como el reconocimiento de las medidas de seguridad y sobre la custodia se rigen por el
Reglamento Bruselas |1 ter con caracter general, siempre que el causante del riesgo sea el

progenitor. Solo las medidas en materia alimenticia tendran un régimen diferenciado.

- Cuando en un mismo proceso se pretendan adoptar medidas de proteccion sobre
la madre victima de violencia de género y el menor que comprendan medidas civiles de
seguridad, sobre la custodia y en materia alimenticia, el tribunal debera justificar su
competencia sobre la base de distintos instrumentos. Para su adopcién resultaran
aplicables el Reglamento Bruselas | bis (o la norma de competencia interna), el
Reglamento Bruselas Il ter y el Reglamento (UE) 4/2009. Para el reconocimiento de la
resolucion resultante en otros Estados miembros resultaran aplicables el Reglamento
(UE) 606/2013, el Reglamento Bruselas 11 ter y el Reglamento (UE) 4/2009.

- En casos de sustraccion internacional, un régimen de competencia y

reconocimiento paralelo entre las medidas de proteccion del menor y de la madre se
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encuentra descartado. El régimen de competencia y reconocimiento de las medidas de
proteccion del menor se rige exclusivamente por el Reglamento Bruselas Il ter, con
normas especiales que tienden a garantizar su retorno seguro. El régimen de competencia
de las medidas de proteccion de la madre no presenta especialidades, sino los mismos
problemas de calificacion que en otros contextos: el instrumento aplicable dependera de
una eventual calificacion como materia perteneciente a Bruselas | bis. En cuanto al
reconocimiento, el Reglamento (UE) 606/2013 puede resultar especialmente valioso en
estas situaciones, al garantizar la efectividad de las medidas de seguridad que hayan
podido dictarse en el Estado de sustraccion tras el retorno al Estado de la residencia
habitual.
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Resumen

El presente articulo examina la evolucion normativa del mercado de servicios de pago,
partiendo del marco establecido por la Directiva (UE) 2015/2366 y su transposicion a
través del Real Decreto-ley 19/2018, hasta llegar a las actuales propuestas de reforma. El
andlisis aborda los principios rectores que estructuran el sistema, las tensiones en su
ambito de aplicacion ante la creciente innovacion y la reconfiguracion del sector a partir
de los TPP. Se profundiza en el régimen de acceso a cuentas de estos nuevos actores como
pilar del Open Banking. Finalmente, se estudia la construccion de la categoria de sujeto
protegido, destacando la extension de la tutela desde el consumidor hasta la
microempresa.

Palabras clave

Servicios de pago; PSD2; PSD3; Reglamento de servicios de pago; Open Banking;
responsabilidad del proveedor; proteccion del consumidor financiero; transparencia;
proporcionalidad; neutralidad tecnolégica; pago electrénico; TPP.

Abstract

This article examines the regulatory evolution of the payment services market, beginning
with the framework established by Directive (EU) 2015/2366 and its transposition
through Royal Decree-Law 19/2018, and culminating in the current reform proposals.
The analysis explores the guiding principles structuring the system, the tensions arising
in its scope of application in light of growing innovation, and the reconfiguration of the
sector through TPP. Particular attention is paid to the account access regime applicable to
these new actors, conceived as a cornerstone of Open Banking. Lastly, the article
addresses the construction of the category of the protected party, highlighting the
extension of legal safeguards from consumers to microenterprises.
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I. CONTEXTO NORMATIVO-INSTITUCIONAL

La ordenacion juridica de los servicios de pago constituye un testimonio
ilustrativo de la tension dialéctica que define la regulacion financiera contemporanea
entre la promocion de un mercado abierto, innovador y competitivo y la imperiosa
necesidad de preservar la integridad del sistema para dispensar una tutela eficaz al
usuario. La irrupcion de la tecnologia digital ha actuado como catalizador de esta tension,
desdibujando los perimetros tradicionales de la intermediacion financiera e imponiendo

al legislador un profundo replanteamiento de las categorias y los instrumentos
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normativos®. Frente a este desafio, la intervencion del legislador europeo, lejos de
constituir una mera reaccion ante hechos consumados, se ha revelado como una accion
deliberada y eminentemente proactiva, orientada a gobernar la transformacion del sector?.
Dicha intervencion, articulada en la Directiva (UE) 2015/2366° (en adelante, PSD2) y
posteriormente acogida en nuestro ordenamiento interno principalmente por el Real
Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre* (en adelante, RDLSP), trasciende la mera
formulacién de un cuerpo de reglas prescriptivas. En su lugar, erige su arquitectura sobre
un conjunto de principios rectores —singularmente, los de proporcionalidad,
transparencia y neutralidad tecnoldégica— que no operan cOmMO mMeros criterios
interpretativos, sino como verdaderas claves de bdveda del sistema, orientando la

interpretacion de la norma y la ponderacion de los intereses en conflicto.

I.1. El principio de proporcionalidad como criterio de ordenacion del mercado

El principio de proporcionalidad trasciende en este &mbito su funcion tradicional
de limite al ejercicio del poder normativo para convertirse en un instrumento activo de
disefio del mercado. Su designio es la consecucion de un terreno de juego equilibrado
(level playing field), donde los operadores tradicionales, fundamentalmente las entidades
de crédito, y los nuevos proveedores de servicios puedan competir en condiciones

equitativas®.

La materializacion mas evidente de este postulado se encuentra en el régimen de
regulacién asimétrica que el legislador disefia, modulando la intensidad de las exigencias
prudenciales en funcion de la naturaleza y el riesgo inherente a la actividad de cada
operador. EI RDLSP, en linea con lo dispuesto por el legislador europeo, parte de la
premisa de que los riesgos asociados a la actividad de las entidades de pago son de
naturaleza y alcance mas limitados que los que afronta la banca tradicional. Esta premisa

se traduce, por ejemplo, en la prohibicion impuesta a las entidades de pago de captar

! Buckley et al. (2023: 9).

2 Polasik et al. (2024: 60).

3 Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre
servicios de pago en el mercado interior y por la que se modifican las Directivas 2002/65/CE, 2009/110/CE
y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.° 1093/2010, y se deroga la Directiva 2007/64/CE (DOUE n.° 337,
de 23 de diciembre de 2015).

4 Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia
financiera (BOE n.° 284, de 24 de noviembre de 2018).

5 Bueso Guillén (2021: 223).
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depdsitos u otros fondos reembolsables del publico (art. 10 del RDLSP; art. 18 de la
PSD2), una salvaguarda esencial que busca neutralizar el riesgo de transformacion de
plazos y la consiguiente exposicion a crisis de liquidez. En coherencia con esta limitacién
funcional, los requisitos de capital inicial y de fondos propios se establecen en umbrales
significativamente inferiores a los exigidos a las entidades de crédito®. Se aplica asi el
aforismo same business, same risks, same rules, pero interpretado a través del prisma de
la especificidad del modelo de negocio, reconociendo que no todas las actividades de

intermediacion financiera generan el mismo grado de riesgo sistémico’.

No obstante, la idoneidad de este enfoque para lograr un equilibrio competitivo
real ha sido objeto de controversia. Se ha sefialado que, aun siendo formalmente
proporcionales, las cargas regulatorias y de cumplimiento pueden constituir una barrera
de entrada materialmente insalvable para las empresas emergentes en el sector de matriz
tecnoldgica, las conocidas como Fintech. Se corre asi el riesgo de incurrir en una
paradoja: que una regulacion concebida para desmantelar oligopolios y fomentar la
competencia acabe, en la practica, por favorecer la consolidacion del mercado en manos
de grandes conglomerados tecnoldgicos (BigTech) dotados de la capacidad financiera y

estructural necesaria para absorber dichos costes®.

De otra parte, la constatacién de que un marco normativo estatico, por muy
afinado que sea su disefio, dificilmente puede acompasarse a la celeridad de la innovacién
ha impulsado el desarrollo de instrumentos de caracter mas dinamico®. Un ejemplo
paradigmatico en el ordenamiento espafol es el espacio controlado de pruebas
introducido por la Ley 7/2020%, de 13 de noviembre, para la transformacion digital del
sistema financiero. Este sandbox regulatorio encarna una concepcion evolucionada y
pragmatica de la proporcionalidad, donde la norma se adapta no ya a la categoria abstracta
del proveedor, sino al proyecto innovador concreto, permitiendo una evaluacion empirica
de sus riesgos y beneficios bajo la supervision directa de las autoridades. Se transita asi
de un modelo de regulacion ex ante a uno de supervisién ex itinere, que fomenta un

dialogo constructivo entre el innovador y el regulador®?.

6 Marti Miravalls (2018: 4).

" Considerando 34 de la PSD2.

8 Para un andlisis de esta evolucion sectorial, vid. Polasik et al. (2024: 75).

° Vid. Paracampo (2022: 208).

10 ey 7/2020, de 13 de noviembre, para la transformacion digital del sistema financiero (BOE n.° 300, de
14 de noviembre de 2020).

11 Zetzsche et al. (2017: 64).
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En esta misma logica se inscribe el recurso a instrumentos de soft law, como las
directrices y recomendaciones de la Autoridad Bancaria Europea (EBA), que, si bien
carecen de fuerza vinculante directa, desempefian un papel crucial en la armonizacion de
las practicas supervisoras y en la dotacién de contenido a conceptos juridicos
indeterminados. Representan una manifestacion de un modelo de gobernanza mas
colaborativo, que busca guiar al mercado en lugar de constrefiirlo. La futura revision del
marco normativo, articulada en torno a las propuestas de la PSD3' y RSP3, parece
ahondar en esta senda, buscando corregir los costes derivados de la fragmentacion en la
aplicacion de la PSD2 mediante una mayor armonizacion, que llegara al punto de regular
mediante un reglamento de aplicacién directa aspectos operativos clave para garantizar,
precisamente, ese anhelado level playing field mas uniforme.

1.2. La transparencia como condicion de posibilidad del consentimiento informado

en el entorno de la banca abierta

Si la proporcionalidad es la herramienta para esculpir la estructura del mercado,
la transparencia es el cimiento sobre el que se edifica la confianza del usuario, un
elemento indispensable en un ecosistema —el de la banca abierta u Open Banking— cuyo
funcionamiento pivota sobre el consentimiento del cliente para que terceros accedan y
traten sus datos financieros. El Titulo Il del RDLSP eleva la transparencia a la categoria
de principio cardinal4, dotandola de una densidad que excede la mera obligacion formal

de informacion.

En un primer nivel, hallamos la transparencia en sentido estricto, que se
corresponde con el clasico deber de informacion precontractual y postcontractual,
minuciosamente regulado en los articulos 28 y siguientes del RDLSP. Su finalidad es
asegurar que el usuario disponga, de forma clara 'y comprensible, de toda la informacién
relevante sobre las condiciones y costes del servicio antes de quedar vinculado. Sin

embargo, la singularidad del nuevo entorno exige un segundo nivel de mayor calado: una

12 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre servicios de pago y servicios de
dinero electrdnico en el mercado interior por la que se modifica la Directiva 98/26/CE y se derogan las
Directivas 2015/2366/UE y 2009/110/CE (2023/0209/COD).

13 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre servicios de pago en el mercado
interior y por el que se modifica el Reglamento (UE) n° 1093/2010 (2023/0210/COD).

14 Asimismo, el Considerando 6 de la PSD2 declara como objetivo reforzar la claridad y seguridad juridica
del sistema de pagos.
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transparencia en sentido amplio que se traduce en un deber de inteligibilidad®®. El objetivo
no es ya que el usuario reciba datos, sino que comprenda genuinamente el flujo de
informacién que se desencadena con su aquiescencia; especialmente, al recurrir a los
servicios de iniciacion de pagos (PISP) o de informacion sobre cuentas (AISP). La validez
juridica del consentimiento, piedra angular de todo el sistema, depende de que este sea
verdaderamente informado, lo cual presupone una comprension real por parte del usuario
del alcance de su autorizacion: qué datos se ceden, con qué finalidad, durante cuanto
tiempo y con qué garantias. Sin esta inteligibilidad material, el consentimiento devendria

una ficcidn carente de sustancia.

1.3. El principio de neutralidad tecnoldgica y sus tensiones con la seguridad juridica

y la efectividad de la supervision

El tercer pilar del sistema es el principio de neutralidad tecnologica, segun el cual
la regulacion debe ser indiferente respecto a la tecnologia empleada para alcanzar un fin,
definiendo requisitos funcionales en lugar de prescribir soluciones técnicas especificas?®.
El legislador no debe favorecer una determinada tecnologia, sino establecer los resultados
que han de lograrse, dejando a los operadores la libertad de elegir los medios mas

eficientes!’.

El ejemplo més paradigmatico de su aplicacion se encuentra en la regulacién de
la autenticacion reforzada de cliente (SCA). El articulo 68 del RDLSP (art. 97 de la PSD2)
exige que la autenticacion se base en la utilizacion de dos 0 mas elementos independientes
de las categorias de conocimiento, posesion e inherencia. La norma, sin embargo, guarda
un deliberado silencio sobre si dichos elementos han de ser una contrasefia, un dispositivo
movil, una huella dactilar o un patrén de comportamiento biométrico, correspondiendo al
proveedor la eleccidn de la solucion técnica, siempre que esta satisfaga los estandares de

seguridad detallados en las normas técnicas de regulacion delegada.

De otra parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha

desempefiado un papel decisivo en la delimitacion del alcance de este principio, primando

15 Rabbiti y Sciarrone Alibrandi (2019: 716).

16 Considerando 21 de la PSD2.

17 Lo Conte (2023: 226) argumenta que, derivado de este principio, en un mercado marcado por un cierto
grado de competencia, los reguladores deben evitar dar preferencia a ciertas tecnologias y abstenerse de
identificar a los denominados “pick winners”.
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sistematicamente un criterio funcional. En la STJUE de 25 de marzo de 2020, asunto
DenizBank AG*8, el Tribunal de Luxemburgo analiz6 si la funcion de pago sin contacto
(NFC) incorporada a una tarjeta bancaria ya existente puede considerarse un instrumento
de pago independiente a efectos de la PSD2. Con fundamento en el articulo 4.14, que
define el instrumento de pago, y en el articulo 63.1 b), relativo a las exenciones en materia
de autenticacion, el Tribunal concluyé que la funcionalidad NFC, al permitir operaciones
anonimas de pequefio importe sin verificacion del usuario, presenta autonomia funcional
suficiente para ser tratada como un instrumento de pago distinto y auténomo®®. Esta
interpretacion se alinea, por tanto, con el principio de neutralidad tecnoldgica, que exige
no limitar el desarrollo de nuevos servicios de pago ni condicionar su admisibilidad al

tipo de soporte o tecnologia empleada.

Asimismo, en la STIUE de 22 de febrero de 2024, en el asunto ABC Projektai?°,
este tribunal reiter6 un enfoque funcional para diferenciar entre la prestacion de un
«servicio de pago» y la «emision de dinero electrénico». ElI TIJUE sostuvo que la
calificacion juridica de la operativa no depende de la arquitectura técnica utilizada, sino
de la finalidad econdmica y juridica atribuida a los fondos recibidos por la entidad. En
este sentido, concluy6 que la mera recepcion de fondos por parte de una entidad de pago,
aun sin orden de pago inmediata, constituye un servicio de pago conforme al articulo 4.3
de la PSD2, siempre que dichos fondos estén destinados a operaciones de pago futuras.
Esta situacion se distingue de la emision de dinero electronico definida en el articulo 2.2
de la Directiva 2009/110/CE?, ya que la simple custodia de fondos en una cuenta de pago
no implica su transformacion en un valor monetario electronico aceptado por terceros. En
consecuencia, la actividad analizada debe enmarcarse en el régimen de la PSD2,

manteniendo la separacion conceptual entre cuentas de pago y dinero electronico.

Si bien se ha apuntado que la distincion entre entidades de dinero electronico y
entidades de pago resulta, en la practica, una cuestion mas tedrica: ambas operan con

procesos de back-end e idénticas salvaguardas de fondos en cuentas segregadas, lo que

18 STJUE (Sala Primera) de 11 de noviembre de 2020, DenizBank AG contra Verein fir
Konsumenteninformation, asunto C-287/19 (ECLI:EU:C:2020:897). F.D. 74-79.

19 Della Negra (2023: 77).

20 STJUE (Sala Quinta) de 22 de febrero de 2024, ABC Projektai, asunto C-119/22 (ECLI:EU:C:2024:148).
FD. 46-52.

21 Directiva 2009/110/CE del Parlamento y del Consejo de 16 de septiembre de 2009 sobre el acceso a la
actividad de las entidades de dinero electronico y su ejercicio, asi como sobre la supervision prudencial de
dichas entidades, por la que se modifican las Directivas 2005/60/CE y 2006/48/CE y se deroga la Directiva
2000/46/CE.
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cuestiona su utilidad funcional®?. No sorprende, por ello, que la propuesta de PSD3
propugne refundir las antiguas entidades de moneda electrénica en la categoria general
de entidades de pago, siguiendo la linea de convergencia impulsada por la EBA.

Mas recientemente, en la STJUE de 11 de julio de 2024, asunto UA contra
Eurobank Bulgaria, el Tribunal de Luxemburgo analiza si un poder notarial, incluso
apostillado conforme al Convenio de La Haya de 196123, puede considerarse, por si solo,
un «instrumento de pago» en el sentido del articulo 4.23 de la Directiva 2007/64/CE?,
Rechazando una vision puramente formal, el TJUE adopta un enfoque funcional, segin
el cual dicha calificacion solo procede cuando se trata de un mecanismo o conjunto de
procedimientos previamente acordados entre el proveedor y el usuario, que permitan
iniciar 6rdenes de pago con las debidas garantias de personalizacién y autenticacién. Por
ello, el poder notarial, de conformidad con el criterio del Tribunal, en tanto instrumento
externo al sistema del proveedor, no constituye en si mismo un instrumento de pago,
aungue puede integrarse en uno si se acredita su incorporaciéon efectiva al marco
contractual y técnico pactado, con verificacion de identidad y control del

consentimiento?®.

El principio de neutralidad tecnolodgica, concebido para preservar la flexibilidad
regulatoria, ha generado sin embargo areas de nebulosa. La irrupcion de dispositivos NFC
mostré cdémo una innovacién puede exigir licencias adicionales y tensionar la seguridad
juridica; el desafio se intensifica con la creciente adopcion de inteligencia artificial, que
ya se emplea tanto en la evaluacion de riesgo crediticio como en sistemas de autenticacion
biométrica (conductual, vocal o facial). Asimismo, la exigencia de neutralidad
tecnoldgica formulada por la EBA ha planteado dudas respecto a nociones como el
«cambio importante de infraestructura» o el «marco de gestion de riesgos», cuya
interpretacion varia segin el modelo de negocio y la complejidad del proveedor. Por ello,
la EBA ha evitado definirlos de forma rigida, preservando asi la neutralidad empresarial

y tecnoldgica?®.

22 Fernandez y Bercedo (2024).

23 Instrumento de ratificacion del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961, suprimiendo la exigencia
de legalizacién de los documentos publicos extranjeros (BOE n.° 229, de 25 de septiembre de 1978).

24 Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre
servicios de pago en el mercado interior, por la que se modifican las Directivas 97/7/CE, 2002/65/CE,
2005/60/CE y 2006/48/CE y por la que se deroga la Directiva 97/5/CE.

25 STJUE (Sala Quinta) de 11 de julio de 2024, UA contra Eurobank Bulgaria AD, asunto C-409/22
(ECLI:EU:C:2024:600). F.D. 44.

26 EBA (2019: 6).

Cuadernos de Derecho Privado, 12, mayo — agosto 2025, pp. 113-156



121 El mercado de servicios de
pago...

Un sector doctrinal postula que, en fases tempranas de desarrollo tecnoldgico, la
intervencion normativa debe ser comedida. Mientras no se alcance una adopcion masiva,
ni se evidencien riesgos significativos, resulta preferible limitarse a controlar los efectos
practicos antes que imponer soluciones técnicas predeterminadas, preservando asi un
entorno propicio para la innovacion®’. La politica de APIs de la PSD2 ilustra este enfoque:
garantiza la interaccion segura entre el proveedor del servicio de pago gestor de cuenta
(en adelante, ASPSP) y el tercer proveedor de servicios de pago (en terminologia
anglosajona, TPP) sin privilegiar un estandar concreto®. Ahora bien, la neutralidad
absoluta es discutible; toda decision normativa influye, de hecho, en la direccién
tecnoldgica del mercado?®. Reconocerlo permitiria al regulador, cuando sea necesario,
optar por estandares que optimicen eficiencia y proteccion del usuario sobre la base de

criterios técnico-econdmicos objetivos.

Il. EL AMBITO DE LA LEGISLACION DE SERVICIOS DE PAGO
1.1 Planteamiento de la cuestion

El ambito de aplicacion del RDLSP se define, en primer lugar, desde una
perspectiva positiva, mediante el elenco de actividades que el articulo 1.2 del RDLSP
califica como «servicios de pago». Dicho catalogo abarca un espectro amplio y
heterogéneo de operaciones que van desde la operativa mas tradicional indisociablemente
ligada a la gestiéon de una «cuenta de pago» —como son los servicios que permiten el
ingreso y la retirada de efectivo o la ejecucion de transferencias, adeudos domiciliados y
pagos con tarjeta— hasta figuras especificas como la emision de instrumentos de pago o
el servicio de envio de dinero. De forma sefialada, y como una de las principales
innovaciones de la norma, se incluyen expresamente los nuevos servicios surgidos del
paradigma de la banca abierta (Open Banking): los servicios de iniciacion de pagos y los
de informacién sobre cuentas. Esta vocacion omnicomprensiva, que busca capturar la
sustancia econdémica de cualquier transferencia de fondos con independencia del soporte,

se ve, sin embargo, contrapesada por un sistema de exclusiones que modula la intensidad

27 Buckley et al. (2023: 32).

28 Sefiala Sciarrone Alibrandi (2020: 22) que un ejemplo paradigmatico de esta orientacion lo ofrece el
modelo britanico de Open Banking, en el que se ha adoptado una interfaz de programacion de aplicaciones
comun para las principales entidades bancarias, bajo la supervision de la autoridad competente, con el
proposito de asegurar una interaccion abierta, estandarizada y funcional entre los ASPSP y los TPP.

2 Foa (2023: 27).
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regulatoria®. Esta técnica legislativa, basada en un listado numerus clausus, busca una
armonizacion plena, al impedir que los Estados miembros afiadan o conserven categorias
propias de servicios de pago en sus ordenamientos internos®.. El resultado es un perimetro
normativo marcado por el continuo dinamismo del sector, cuyas fronteras son
permanentemente desafiadas por la innovacion tecnologica y la emergencia de modelos
de negocio que desbordan las categorias preexistentes, obligando a un proceso de
reflexion y adaptacion regulatoria del que las propuestas de la PSD3 y el RSP son el méas

claro exponente.

Uno de los pilares de esta vocacion expansiva se manifiesta en la dimension
geogréfica de la norma. Al extender la aplicacion de ciertos preceptos a las operaciones
«de una sola rama» (one-leg transactions), esto es, aquellas en las que solo el proveedor
del ordenante o el del beneficiario se encuentra en la Union (art. 2.1 del RDLSP), el
legislador europeo acomete una proyeccion extraterritorial de su poder normativo®. La
ratio de esta decision es eminentemente tuitiva: se busca evitar que el usuario europeo
guede desprotegido por la mera circunstancia de que la otra parte de la cadena de pago se
halle en un tercer Estado, corrigiendo asi una laguna de la anterior directiva que generaba
un indeseable vacio de proteccion en fenomenos de gran relevancia social, como las
remesas de fondos por parte de inmigrantes®®. No obstante, esta ambicion choca con los
limites facticos de la soberania de los Estados miembros. La eficacia de las obligaciones
impuestas a un proveedor europeo se Ve inevitablemente comprometida cuando el buen
fin de la operacion depende de la actuacion de un intermediario extracomunitario no
sujeto al mismo marco legal. El propio RDLSP ha de reconocer esta realidad al modular
las exigencias aplicables a estas operaciones (art. 2.1 in fine del RDLSP y art. 2.4 de la
PSD2), excluyendo normas cuya efectividad es inviable sin la cooperacién del proveedor
extranjero, como las relativas a la integridad de los importes transferidos (art. 53 del
RDLSP y art. 81 de la PSD2) o al régimen de responsabilidad por ejecucién defectuosa
(art. 60 del RDLSP y art. 89 de la PSD2). Se configura asi un estatuto de proteccion
graduada, cuya aplicacion practica no esta exenta de incertidumbre y que evidencia la
compleja dialéctica entre la voluntad de proteccion del mercado interior y las limitaciones

inherentes al Derecho internacional privado.

30 Tapia Hermida (2018: 68).

81 Marin Palomino y Garcia Alcorta (2025: 69).

32 Tapia Hermida (2019) y Castillo Olano (2024.a: 155).
33 Berti de Marinis (2018: 652).
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11.2. El perimetro negativo de la norma: un sistema de exclusiones en permanente

tension evolutiva

De manera simétrica, el &ambito objetivo se perfila mediante la perspectiva de la
negative scope* a partir de un catalogo de exclusiones (art. 4 del RDLSP) que no debe
interpretarse como un conjunto de excepciones asistematicas, sino como un dispositivo
que revela la logica interna de la regulacion. La exclusion de los pagos en efectivo o
mediante instrumentos de papel (cheques, efectos de comercio) confirma que el objeto de
la norma no es todo medio de pago, sino especificamente aquellos de naturaleza
electronica y desmaterializada que plantean riesgos singulares. Mayor complejidad
dogmatica presentan otras exclusiones que la practica comercial ha puesto en jaque, como

se analizara en las secciones siguientes.

11.2.1. La intermediacion comercial y el desafio de las plataformas digitales

La exclusion de los servicios prestados por agentes comerciales que actGan por
cuenta del ordenante o del beneficiario [art. 4. b) del RDLSP] se ha revelado como una
de las mas porosas. Concebida para la intermediacion comercial tradicional, su aplicacién
a las grandes plataformas de comercio electrénico y a los mercados en linea
(marketplaces) puede ser un elemento generador de inseguridad juridica. La distincion
entre un mero intermediario que negocia o concluye una venta en nombre de un principal
y una plataforma que, ademas, recibe, gestiona y retiene temporalmente los fondos de
compradores y vendedores para luego transferirlos a estos ltimos, ha sido objeto de
controversia. Cuando la plataforma entra en posesion de los fondos, aunque sea
transitoriamente, se desdibuja la figura del agente y emerge la de un prestador de servicios
de pago encubierto. Asi se ha sefialado la deseabilidad de clarificar esta frontera®,
insistiendo en que la exclusion exige que el agente actle para una sola de las partes y
nunca entre en posesion de los fondos, pero la sofisticacién de los modelos de negocio
convierte la prueba de este extremo en una tarea de enorme dificultad, abriendo la puerta
a un evidente riesgo de competencia entre las distintas jurisdicciones de los Estados

miembros.

34 Balsamo Tagnani (2018: 610).
35 Comisién Europea (2023: 107).
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11.2.2. La red limitada: entre la proporcionalidad regulatoria y el riesgo de elusion

De similar calado es la excepcion de los instrumentos de pago de «red limitada»
[art. 4. k) del RDLSP], que exime de la aplicacion del régimen general a soluciones de
pago circunscritas a un ambito restringido, como las tarjetas emitidas por una cadena
comercial o los sistemas de pago internos de un campus universitario. Su fundamento
descansa en el principio de proporcionalidad: se presume un riesgo operativo y sistémico
menor cuando el universo de aceptantes o la gama de bienes y servicios ofrecidos es
acotado. No obstante, el legislador de la PSD2, receloso ante la posibilidad de que esta
exencion pudiera ser utilizada para crear ecosistemas de pago paralelos al margen del
marco supervisado, introdujo cautelas adicionales, como la obligacién de notificar a la
autoridad competente cuando se superan determinados umbrales de volumen
transaccional. Pese a ello, subsisten divergencias en la practica supervisora, incluso tras
la emision de nuevas directrices por parte de la EBA®, particularmente, en lo relativo a
los plazos, los datos exigidos y la periodicidad de los informes. Asimismo, la evidencia
empirica ha demostrado que estos temores no eran infundados®’ y las futuras propuestas
regulatorias (PSD3/RSP) prevén un mayor escrutinio sobre estas redes®, especialmente,
para atajar précticas elusivas que pueden manifestarse en modalidades como el cash-back
ofrecido fuera del establecimiento comercial o a través de cajeros automaticos
independientes que no pertenecen a ninguna entidad, difuminando asi los contornos de lo

que puede considerarse una red verdaderamente «limitada».

11.2.3. Nuevos modelos de negocio

La tendencia evolutiva del ambito de aplicacion se manifiesta de forma
especialmente disruptiva ante la creacion de productos y tecnologias que no fueron
previstos por el legislador europeo en 2015. El auge de las soluciones «Compre ahora,
pague después» (Buy Now, Pay Later o BNPL) es un caso paradigmatico®. Bajo esta
denominacion se engloban modelos de negocio cuyo funcionamiento, del que operadores

como Klarna o Scalapay son un claro exponente, resulta revelador de su complejidad

3% EBA (2022: 13).

37 Comisién Europea (2023.b).
3 Considerando 12 del RSP.
%9 EBA (2019: 45).
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juridica. Cuando un consumidor adquiere un producto en un comercio electrénico
asociado, puede elegir pagar a través de estos servicios. El proveedor de BNPL abona el
importe total de la compra al comercio de forma inmediata y, a continuacion, el
consumidor devuelve dicho importe al proveedor en un nimero determinado de plazos,

generalmente sin intereses.

En esta disociacion entre la apariencia externa de la operacion y su naturaleza
subyacente reside, precisamente, el nicleo del debate. Aunque para el usuario la
experiencia es similar a un pago, subyace una operacion de financiacion que, por su
inmediatez y aparente gratuidad, no esta exenta de riesgos. Estos productos hibridos, que
combinan elementos de la financiacion al consumo con la inmediatez de un servicio de
pago, plantean la delicada cuestion de su calificacion juridica. Aungque formalmente el
proveedor de BNPL se limita a canalizar adeudos domiciliados contra la cuenta o tarjeta
del usuario, asume un riesgo de crédito y su modelo de negocio se nutre de las comisiones
pagadas por los comerciantes; lo que le aproxima funcionalmente a una entidad
financiera. La EBA, asi como el Banco de Espafia*! han venido alertando sobre los
riesgos de sobreendeudamiento y la falta de transparencia, impulsando la idea de que
estos operadores deben someterse no solo a la normativa de crédito al consumo, sino
también a la de servicios de pago, con las consiguientes exigencias de autorizacion y

solvencia.

11.2.4. La irrupcion de los criptoactivos

Un desafio de creciente relevancia para el marco regulatorio de los servicios de
pago proviene del universo de los criptoactivos. Aungue la PSD2 no prevé dentro de su
ambito de aplicacion las transacciones efectuadas directamente en criptoactivos, las
propuestas de reforma apuntan hacia una integracion progresiva de ciertos usos de estos

instrumentos en el ecosistema de pagos*.

En este contexto, los nuevos operadores emergentes ligados a la generalizacion de
los criptoactivos estan modificando los parametros tradicionales de la intermediacion

financiera. Esta evolucién ha motivado una respuesta por parte del legislador europeo,

9 EBA (2022: 42).
41 Banco de Espaiia (2024: 3).
42 Comision Europea (2023.c).
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cristalizada en el Reglamento (UE) 2023/1114 sobre los mercados de criptoactivos*® (en
adelante, MiCA), que supone un avance significativo en la ordenacion juridica de estos
fendmenos**. Dotado de una finalidad complementaria, MiCA no pretende sustituir a
marcos ya consolidados como el RDLSP, sino colmar las lagunas existentes®, lo que

genera inevitables zonas de friccion e interseccion normativa.

La distincién entre los «servicios sobre criptoactivos», regulados por MiCA, y los
«servicios de pago» en sentido estricto, sometidos al régimen de la PSD2, no es
meramente terminoldgica: comporta efectos relevantes en términos de autorizacion,
obligaciones de conducta y régimen de responsabilidad, aunque ambos textos busquen
dotar de un mayor estandar de tutela de los usuarios®. Si bien los principios de
neutralidad tecnoldgica y misma actividad, mismos riesgos, mismas normas informan la
accion del legislador, su aplicacion en este &mbito evidencia importantes tensiones
interpretativas. Esta problematica se proyecta con especial intensidad sobre los Asset-
Referenced Tokens (ART) y los E-Money Tokens (EMT), que se aproximan
funcionalmente al ambito de los pagos y cuya calificacion juridica exige una cuidadosa

delimitacion entre los regimenes aplicables.

Por otro lado, la eventual emisién de un euro digital por parte del Banco Central
Europeo obligara a replantear la definicién legal de «fondos» contenida en el articulo 3.19
del RDLSP, a fin de integrar esta nueva modalidad de dinero de banco central en el
sistema normativo. Ello planteara, asimismo, la necesidad de esclarecer el papel que
podrian desempefiar las autoridades monetarias como potenciales proveedores de

servicios de pago dentro de un marco regulado y tecnoldgicamente neutral.

11.2.5. Los ART y su interaccién con la normativa de servicios de pago

Los ART, definidos en el articulo 3.1.6 de MiCA, son criptoactivos referenciados

a uno o varios activos —incluidas monedas oficiales— que persiguen mantener una

43 Reglamento (UE) 2023/1114 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2023, relativo a
los mercados de criptoactivos y por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.° 1093/2010 y (UE) n.°
1095/2010 y las Directivas 2013/36/UE y (UE) 2019/1937 (DOUE n.° 150, de 9 de junio de 2023).

4 Gimigliano (2022: 361).

4 Zetzsche y Sinnig (2025: 158).

46 Carriere (2023: 18).
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estabilidad de valor. Su funcionalidad como medio de cambio los aproxima al dinero,

pero su inclusion en el régimen de la PSD2 plantea importantes fricciones juridicas.

El articulo 4.25 de la PSD2 y el articulo 3.19 del RDLSP definen “fondos” de
forma cerrada: efectivo, dinero escritural y dinero electrénico. Los ART no encajan en
ninguna de estas categorias. No representan dinero fiduciario, ni son emitidos contra
fondos previos, ni constituyen créditos frente al emisor en los términos del art. 2.2 de la
Directiva 2009/110/CE. La distincién mas compleja surge frente al dinero electrénico,
definido por la Directiva 2009/110/CE como valor monetario electronico emitido contra
fondos, aceptado por terceros y representativo de un crédito sobre el emisor. Aunque la
funcion econdmica de los ART pueda ser similar, su estructura juridica es distinta*’, como
confirma el propio MIiCA al establecer un régimen diferenciado para los ART y otro,

asimilado al dinero electrénico, para los EMT.

Que los ART no puedan ser considerados «fondos» en sentido estricto constituye
un obstaculo dificilmente salvable. La semejanza funcional con un medio de pago no
puede prevalecer sobre los limites conceptuales establecidos por el legislador. Esta
insuficiencia del marco vigente ha sido sefialada por diversas instituciones. Asi, la EBA
ha sugerido evaluar la inclusion de los ART de uso generalizado en la definicién de
fondos*®y un estudio encargado por la Comisién Europea ha propuesto incluso crear una
categoria intermedia de «cuasifondos» o reformular el articulo 4.25 de la PSD2*. Tales
propuestas reflejan la voluntad de adaptacion normativa, pero también parecen evidenciar
que actualmente, los ART quedan al margen del régimen de los servicios de pago tal y

como ha sido tradicionalmente disefiado®°.

Ante esta exclusion, se ha planteado una via interpretativa alternativa: calificar los
ART no como fondos, sino como instrumentos de pago®. Segun el articulo 4.14 de la
PSD2, el instrumento de pago es un procedimiento o dispositivo pactado entre usuario y
proveedor para iniciar una orden de pago, como ocurre con una tarjeta bancaria o el acceso
a la banca electronica. Sin embargo, esta solucién presenta serias objeciones
conceptuales. A diferencia de los instrumentos tradicionales, los ART no sirven para

movilizar fondos ajenos, sino que son el propio valor transferido. Al asumir

47 Minto (2024: 95).

48 EBA (2022: 111).

49 Comision Europea (2023.a: 183).
%0 Alvarado Herrera (2025: 383).

51 Castillo Olano (2020: 86).
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simultaneamente las funciones de unidad de cuenta y medio de intercambio, los ART
fusionan en un Unico objeto lo que, en el modelo tradicional, son elementos diferenciados.
Forzar su inclusion en la categoria de instrumento de pago desnaturalizaria esta nocion y

generaria mas inseguridad juridica que la que pretende resolver.

11.2.6. Los EMT y su interaccién con la normativa de servicios de pago

El articulo 48.2 de MICA establece que los EMT seran considerados dinero
electrénico a efectos de la Directiva 2009/110/CE, operando asi una ficcion juridica que
los incorpora al régimen de los pagos electronicos®?. En consecuencia, pasan a integrarse
en la definicion de «fondos» del articulo 3.19 del RDLSP y, por tanto, en el ambito del
RDLSP.

Esta asimilacion tiene efectos en dos planos. Subjetivamente, MiCA exige que los
emisores de EMT sean entidades de crédito o de dinero electronico [art. 48.1], lo que
garantiza su alineacion con el elenco cerrado de proveedores del Anexo | de la PSD2.
Objetivamente, al tratarse de operaciones sobre fondos, las transacciones con EMT
pueden calificarse como servicios de pago. No obstante, MiCA acttia como lex specialis,
introduciendo un régimen complementario que coexiste con la normativa general de

pagos.

Pese a esta claridad conceptual, persiste cierta ambiguedad respecto al servicio
concreto prestado. Si bien operar con EMT implica el uso de fondos, ello no basta para

configurar un servicio de pago: debe atenderse al modelo operativo.

En el modelo intermediado, un proveedor controla la operacion (p. €j., una
plataforma que ejecuta pagos en nombre del cliente). Aqui, se configura un servicio de
pago tipico sujeto al RDLSP. En el modelo desintermediado, donde el usuario interactla
directamente con la red mediante una interfaz no custodiada, el proveedor no presta un
servicio de pago, sino que facilita un servicio sobre criptoactivos, como la custodia, que

se integran dentro del &ambito de MiCA®3,

Existen ademas modelos hibridos, como los monederos digitales. Si su uso se

limita a la tenencia, se trataria de un servicio de custodia [art. 3.1.16. a) de MiCA]; pero

52 Minto (2024: 92).
53 Minto (2024: 96).
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si permite transferencias habituales, podria asimilarse a una «cuenta de pago» (art. 4.12
de la PSD2). Esta zona gris normativa puede generar lagunas de proteccién, en las que
una misma transaccion quede solo parcialmente cubierta por ambos marcos
regulatorios®, lo que reclama una interpretacion sistematica y finalista que garantice la

coherencia del sistema y la tutela efectiva del usuario.

Asi las cosas, una de las principales dificultades que plantea la articulacion entre
MIiCA y la PSD2 reside en la superposicion funcional entre determinados servicios
vinculados a criptoactivos y las categorias tradicionales de servicios de pago, lo que
genera incertidumbres normativas sobre el estatuto juridico de los operadores implicados.
El paquete normativo compuesto por la PSD3 y el RSP sigue presentando zonas de
indefinicion en lo que respecta al tratamiento juridico de estos activos, cuya clarificacion

deberia ser abordada en una futura revision por parte del legislador europeo™.

11.3. EI ambito subjetivo

El &mbito subjetivo de la norma (art. 5 del RDLSP) se caracteriza por una
deliberada heterogeneidad de proveedores. Junto a las entidades de crédito, sometidas a
la plenitud de la regulacion prudencial, y las entidades de dinero electronico, coexisten
las «entidades de pago»*®, figura creada para dar entrada a nuevos competidores con
requisitos de capital mas flexibles. La PSD2 culmind este proceso de apertura® con la
regulacion de los PISP y de los AISP, intermediarios técnicos que no gestionan fondos
pero que son la piedra angular del Open Banking. Las nuevas propuestas regulatorias
profundizan en esta diversificacion y la creciente complejidad de los nuevos productos
dificulta su delimitacion frente a figuras afines, como la replicacion digital de los
instrumentos de pago mediante tokens; especialmente, cuando las empresas que los
gestionan asumen el control técnico de la iniciacion de pagos®®. Esta realidad ha
impulsado la necesidad de crear categorias especificas para determinados servicios
auxiliares —como los proveedores de custodia de medios de pago tokenizados o los

54 Castillo Olano (2020: 95).

55 Minto y Urbani (2024.b: 367) y Castillo Olano (2024.b: 38).
% Tapia Hermida (2018: 63).

57 Pefias Moyano (2020: Cap. V: 2).

%8 Marin Palomino y Garcia Alcorta (2025: 74).
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servicios de agregacion de identidad®*—, sometiéndolos a exigencias en materia de

seguridad y proteccion de datos acordes con su perfil de riesgo.

La contraparte de esta compleja arquitectura de proveedores es el «usuario»,
sujeto ultimo de salvaguardia de la norma. El RDLSP ya extendia el manto protector mas
alla del consumidor, reconociendo a las microempresas la posibilidad de beneficiarse del
régimen tuitivo que estatuia en un claro reconocimiento de su asimetria negociadora,
como se analizara en las secciones siguientes. La evolucidn que anticipa la PSD3 va un
paso mas alla, introduciendo la nocion de usuarios mas vulnerables®®. Este concepto
trasciende la categoria econdmica para abarcar a personas que, por razon de discapacidad,
edad avanzada o escasa capacitacion digital, encuentran barreras para acceder a los
servicios financieros en condiciones de igualdad. Esta nueva dimensién obligara a los
proveedores a adoptar un enfoque mas inclusivo, por ejemplo, garantizando que los
procedimientos de autenticacion reforzada del cliente sean accesibles y no en una
estrategia basada Unicamente en dispositivos maviles (art. 88 del RSP), debiendo de este
modo adaptar sus canales de comunicacién y de alerta contra el fraude para atender las
necesidades especificas de estos colectivos (art. 84.1 del RSP). Se consuma asi la
transicion desde una regulacién de mercado hacia una orientacion que busca ser mas

tuitiva de los derechos de los usuarios en el &mbito de los pagos digitales.

I1l. LA RECONFIGURACION DEL ECOSISTEMA DE PAGOS: LA
EMERGENCIA DE LOS TPP

I11.1. La triangulacién telematica en las operaciones de pago

El esquema regulador introducido por el RDLSP constituye una transformacion
de notable calado en la concepcion clasica del Derecho aplicable a esta materia. No se
trata de una mera actualizacion técnica, sino de una reordenacion profunda que afecta a
los fundamentos sobre los que tradicionalmente se habia construido el régimen juridico

de los servicios de pago®. El legislador, tanto el europeo como el nacional, ha desplazado

% Los servicios de agregacion de identidad constituyen una modalidad avanzada de prestacion digital
mediante la cual un proveedor autorizado recopila, consolida y gestiona, con el consentimiento explicito
del usuario, informacion personal o atributos de identidad procedentes de multiples fuentes —publicas o
privadas— con el fin de construir una identidad digital unificada, verificable y reutilizable en distintos
entornos transaccionales o administrativos.

60 Considerando 100 del RSP.

61 Romero Fernandez (2019) sefiala que, con anterioridad a la implantacion de la PSD2, y a su transposicion
al ordenamiento espafiol, el ecosistema Fintech se habia desarrollado en un entorno caracterizado por una
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el centro de gravedad regulatorio desde el clasico binomio formado por la tenencia de
fondos y la ejecucion de la transferencia —conceptos anclados en la posesién y el
desplazamiento patrimonial—, hacia un nuevo paradigma fundamentado en el acceso a
la informacion de la cuenta de pago como bien juridico autobnomo. La disrupcion
tecnoldgica y el auge de la economia digital han dado lugar al reconocimiento juridico de
nuevos operadores cuya funcidn no radica en la custodia de fondos, sino en la facilitacion
de pagos o en el acceso estructurado a datos financieros. Esta evolucion ha configurado
un modelo de triangulacion telematica entre entidades bancarias, usuarios y estos nuevos
actores, PISP y AISP®, Tal escenario impone un replanteamiento de las categorias
clasicas del Derecho bancario, en particular en lo que atafie a la nocion de intermediacién
y al régimen juridico de la informacion financiera. Asimismo, genera un nuevo escenario
de competencia y cooperacion entre los diferentes actores®. La regulacion de estos
nuevos operadores no es una mera adicion taxonomica al elenco de entidades de pago,
sino la manifestacion de una nueva ratio legis que reconoce en el acceso seguro y
consentido a la cuenta un valor juridico propio, merecedor de un estatuto especifico y de
un régimen de supervision particular. Se advierte, pues, una disociacién fundamental
entre la titularidad de la relacion contractual bancaria y la potestad de operar sobre la
cuenta, disociacion que quiebra la estructura bilateral clasica entre el cliente y su entidad
para dar paso a un ecosistema de relaciones multilaterales, complejas y tecnolégicamente
mediadas que el Derecho privado clasico observa con una mezcla de fascinacion y

perplejidad.

I11.2. El servicio de iniciacion de pagos: naturaleza juridica y régimen de

responsabilidad
111.2.1. La naturaleza instrumental del proveedor y la obligacidn de acceso a la cuenta

El servicio de iniciacién de pagos, tal y como lo define el articulo 3.39 del RDLSP,
consiste en «un servicio para iniciar una orden de pago, a peticion del usuario de servicios
de pago, respecto de una cuenta de pago abierta con otro proveedor de servicios de pago».

La aparente simplicidad de esta definicion legal oculta una notable complejidad juridica.

regulacion financiera incipiente, en el que la digitalizacién de los instrumentos de pago y la incorporacién
de tecnologias emergentes al &mbito financiero se producian al margen de un marco normativo claramente
estructurado.

62 Profeta (2019: 64).

63 Harasim (2021: 615).
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La nocién acuiiada por el legislador revela una definicion ambigua, capaz de abarcar
diversos servicios y abierta a futuras innovaciones, conforme al principio de neutralidad
tecnoldgica®®. Su intervencion no se agota en la emision de una declaracion de voluntad
por cuenta ajena, sino que se materializa a través de una actuacion técnica que establece
un puente digital entre la interfaz del ordenante y los sistemas del ASPSP®. Este es
precisamente el modelo de negocio que el usuario de servicios de pago encuentra con
creciente frecuencia en las pasarelas de pago del comercio electrénico, donde operadores
especializados, por ejemplo, Trustly o Sofort (Klarna), se integran en el checkout de los
comercios para facilitar pagos directos cuenta a cuenta, operando como una alternativa a

los tradicionales esquemas de tarjetas.

La naturaleza de su funcion es puramente instrumental, pero de una
instrumentalidad cualificada por el componente tecnolégico. EI PISP no entra en posesion
de los fondos en ningin momento de la transaccion, como proscribe taxativamente el
articulo 38.3. a) del RDLSP [art. 66.3. a) de la PSD2]%:; su rol se circunscribe a generar
y transmitir la orden de pago, previa autenticacion del usuario®’, al gestor de la cuenta

para que este la ejecute.

El nudo gordiano de la regulacion reside, precisamente, en la configuracion de la
relacién juridica que vincula a los tres vértices de la operacion: usuario, PISP y ASPSP.
De forma disruptiva, el legislador impone al proveedor gestor de la cuenta una obligacion
ex lege de permitir y facilitar el acceso de los PISP a las cuentas de sus clientes, siempre
que estas sean accesibles en linea y medie el consentimiento expreso del usuario. El
articulo 38.1 del RDLSP (art. 66.1 de la PSD2) consagra un auténtico derecho del
ordenante a recurrir a estos servicios, cuyo correlato es el deber del ASPSP de no

obstaculizar, ni directa ni indirectamente, la prestacion del servicio por parte del PISP®,

6 Alvarado Herrera (2017) y Castillo Olano (2024.a: 69).

8 Alonso Ledesma (2018: 10).

6 Conesa Lareo et al. (2018: 87).

67 Segun la propuesta de la PSD3, el servicio de iniciacion de pagos —tal como se define en su articulo
2.17— consiste en la ejecucion de una orden de pago, solicitada por el usuario, sobre una cuenta mantenida
en otro proveedor de servicios. Marin Palomino y Garcia Alcorta (2025: 76) destacan que, a diferencia de
la PSD2, donde este servicio se vinculaba casi exclusivamente al ordenante, la PSD3 y el RSP abren la
posibilidad de que también pueda dirigirse al beneficiario. Esta interpretacion se apoya en el considerando
54 y en el articulo 36.4. a) del RSP, que contemplan que un PSIP pueda iniciar un adeudo domiciliado,
figura que por su naturaleza corresponde al beneficiario. Sin embargo, incluso en este supuesto, la
intervencion del ordenante sigue siendo imprescindible, ya que el inicio de la operacién exige su
consentimiento —en la PSD2— o su mandato —segin la PSD3—, lo que excluye cualquier configuracion
del servicio al margen de su participacion.

8 Lo Conte (2023: 215).
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Esta obligacion de acceso no se fundamenta en una relacion contractual previa entre el
PISP y el ASPSP, lo cual constituye una de las innovaciones mas profundas del nuevo
marco regulatorio. Se trata de una suerte de servidumbre de acceso de base legal, impuesta
en aras de la competencia y la innovacion en el mercado de pagos, que obliga a las
entidades de crédito a «abrir» sus infraestructuras a terceros competidores. La propia
exposicion de motivos del RDLSP subraya que la finalidad es «aumentar la competencia
en el mercado europeo de pagos» y «garantizar un terreno de juego equilibrado entre los
distintos proveedores». La implementacion de esta obligacion se confia a la creacion de
interfaces de APIs seguras y estandarizadas, cuya especificacion técnica ha sido objeto de
desarrollo por la EBA®, con el fin de superar las practicas de screen scraping o captura
de datos de pantalla, consideradas menos seguras y eficientes.

111.2.2. El régimen de acceso a cuenta y sus mecanismos de responsabilidad

La singular estructura de la operacion de pago iniciada a través de un PISP, donde
este no es parte del contrato de cuenta ni entra en posesion de los fondos, exige un régimen
de responsabilidad especifico para los supuestos de operaciones no autorizadas o
gjecutadas de forma incorrecta’. El Titulo 111 del RDLSP articula un sistema que
persigue, ante todo, la méxima proteccion del usuario-ordenante, desplazando la
complejidad de la atribucion de la culpa a una fase posterior entre los proveedores
implicados. Conforme al articulo 61.2 del RDLSP, si una operacion de pago no autorizada
se ha iniciado mediante un PISP, la responsabilidad primaria frente al consumidor recae
sobre el ASPSP. Es este ultimo quien debe devolver de inmediato al ordenante el importe
de la operacidn, restaurando la cuenta de pago al estado en que se habria encontrado de
no haberse producido la transaccion. Se establece, por tanto, una presuncién de
responsabilidad del gestor de la cuenta que garantiza una tutela rapida y eficaz del
perjudicado, quien no se ve compelido a litigar contra un tercero (el PISP) con el que
puede no tener una relacién contractual directa o cuyo papel en la cadena causal del dafio

le es dificil de discernir’.

Ahora bien, este esquema se completa con una accion de regreso. Si el ASPSP

puede demostrar que el hecho generador del dafio es imputable al PISP, este debera

69 EBA (2020: 2).
0 Profeta (2019: 73).
1 Piccinno (2023: 1756).
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compensarle inmediatamente por las pérdidas sufridas y por las sumas que hubo de abonar
al usuario. La clave del sistema se sitla, por tanto, en la distribucién de la carga de la
prueba. El articulo 44.1 del RDLSP establece una regla rigurosa para el PISP: a él le
incumbe probar que, dentro de su ambito de competencia, la operacién fue debidamente
autenticada, registrada con exactitud y que no se vio afectada por ninguna deficiencia
técnica o de otra indole’2. La dificultad practica que encierra esta prueba es considerable,
pues determinar el punto exacto del fallo en una cadena de comunicaciones digitales
complejas y fragmentadas puede requerir peritajes técnicos de elevada sofisticacion’®. La
dificultad probatoria para el PISP consistira en acreditar un hecho negativo: la ausencia
de fallos en sus propios sistemas, frente a la posible alegacion de una vulnerabilidad
latente en la infraestructura del ASPSP o de una actuacion maliciosa de un tercero que

haya explotado una brecha de seguridad en cualquier punto de la cadena.

111.2.3. La modulacién de los requisitos prudenciales como corolario del régimen de
responsabilidad

Este particular régimen de responsabilidad, unido a la prohibicion de tenencia de
fondos, explica la modulacion de los requisitos prudenciales exigidos a los PISP. En lugar
del notable capital social y el nivel de fondos propios que se exige a otras entidades de
pago, el legislador opta por una solucién funcionalmente equivalente, centrada en el
riesgo real de su actividad. El articulo 19.1 b) del RDLSP, de conformidad con lo
dispuesto por el legislador europeo en el art. 9 de la PSD2, fija un capital social minimo
de apenas 50.000 euros, pero el verdadero pilar de la solvencia del sistema es la exigencia
contenida en el articulo 16: la suscripcién obligatoria de un seguro de responsabilidad
civil profesional o de una garantia analoga’. Este seguro, cuyo importe minimo ha de
determinarse conforme a las directrices de la Autoridad Bancaria Europea, constituye un
requisito esencial para la obtencion de la autorizacion administrativa pertinente y para el
gjercicio legitimo de la actividad”. Su fundamento radica en que, a diferencia de los
modelos tradicionales donde el riesgo central es la insolvencia frente a los clientes, en

este caso —al no gestionarse fondos— el riesgo relevante es la eventual produccion de

72 Fratini (2019: 201).

73 Paglietti (2020: 59).

4 Profeta (2019: 73).

S Zunzunegui (2020: 10).
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dafos derivados de fallos técnicos en la prestacion del servicio. En tal contexto, el capital
regulatorio pierde su funcién clasica de proteccién patrimonial, siendo sustituido por un

mecanismo especifico que garantice la cobertura efectiva de la responsabilidad civil.

No obstante, la experiencia practica ha puesto de manifiesto las dificultades que
los nuevos operadores encuentran para la contratacion de dichas polizas en las fases
iniciales de su actividad, una realidad a la que el legislador europeo parece querer dar
respuesta en la futura propuesta de la PSD3 al contemplar la posibilidad de que los PISP
sustituyan temporalmente dicha garantia por la aportacion de su capital inicial,
comprometiéndose a suscribir la poliza una vez consolidada su actividad’. Esta
flexibilizacion pragmatica busca resolver un clasico circulo vicioso: las aseguradoras
exigen un historial operativo para calibrar el riesgo y fijar una prima, mientras que el
operador necesita la pdliza precisamente para poder iniciar legalmente dicho historial. La
medida, por tanto, pretende facilitar la entrada de nuevos competidores sin menoscabo de

la proteccion del usuario.

111.3. El servicio de informacion sobre cuentas: la regulacion del acceso al dato como

valor autonomo
111.3.1. Fundamento de la regulacién y estatuto juridico

Una figura ain mas disruptiva, si cabe, es la del proveedor de servicios de
informacidn sobre cuentas, definido en el articulo 3.38 del RDLSP como «un servicio en
linea consistente en facilitar informacion agregada sobre una o varias cuentas de pago de
las que es titular el usuario del servicio de pago». La actividad del AISP es puramente
informativa; no inicia pagos, no transmite ordenes, no interviene en la cadena de
ejecucion de la transaccion. Este servicio se considera un complemento a los servicios de
pago tradicionales’’. Su funcion se agota en la recopilacion, consolidacion y presentacion
de datos financieros del usuario obtenidos previo consentimiento de este desde las
diversas cuentas que mantiene en distintas entidades. Esta agregacion de datos es,
precisamente, el ndcleo de la actividad desarrollada por compafias especializadas, tales
como Tink, TrueLayer, Plaid, Fintonic, Budget Insight, o los servicios similares

integrados en las aplicaciones de algunas entidades, cuya infraestructura permite a

6 Considerando 25 de la PSD3.
7 Considerando 28 de la PSD2.
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terceros —como aplicaciones de gestion de finanzas personales o entidades que realizan
analisis de solvencia— ofrecer al usuario una vision panoramica y unificada de su
posicion financiera. Se trata de un servicio de valor afiadido que potencia la capacidad

del usuario para gestionar su patrimonio y tomar decisiones financieras informadas’®.

La inclusion de los AISP en el perimetro de la regulacion de servicios de pago ha
sido objeto de debate. Desde una perspectiva estrictamente funcional, podria
argumentarse que una actividad meramente informativa no constituye un «servicio de
pagox» en sentido estricto. Sin embargo, el legislador ha optado por un enfoque sistémico
y preventivo basado en el riesgo’. La razon de ser de su regulacion no estriba en la
naturaleza del servicio en si mismo, sino en la sensibilidad extrema del objeto sobre el
que recae: datos de cuentas de pago, cuya sensibilidad y potencial para el fraude son
méaximos. El acceso a la informacion de las cuentas, aun sin potestad para operar,
constituye una puerta de entrada al ecosistema financiero del usuario y, por tanto, un
vector de riesgo que debe ser gestionado y supervisado. Someter a los AISP a un régimen
de autorizacion —o, mas precisamente, de registro— y supervision por parte del Banco
de Espaiia (art. 26 del RDLSP) en nuestro sistema persigue garantizar que solo entidades
solventes y fiables, que cumplan con exigentes estandares de seguridad, puedan acceder

a dicha informacion®.

El estatuto juridico del AISP es, en consonancia con su menor nivel de riesgo
intrinseco, mas flexible que el del PISP. No se les exige un capital social minimo, como
se desprende del articulo 15.1 del RDLSP. Su principal obligacion de caracter prudencial,
analoga a la de los PISP, es la de contar con un seguro de responsabilidad civil
profesional®! o garantia equivalente que cubra los riesgos derivados de su actividad (art.
16 del RDLSP), y cuya ldgica es idéntica: el riesgo no es de crédito o de liquidez, sino
operativo y de responsabilidad por el manejo indebido de datos. Al igual que para los
PISP, la propuesta de la PSD3 contempla ofrecer a los AISP la opcidon de aportar un capital
inicial como alternativa a la suscripcion del seguro, reconociendo asi las barreras de

entrada que este requisito puede suponer®?.

78 Catenacci y Fornasaro (2018: 3).
™ Alonso Ledesma (2018: 26).

80 Sertoli (2021: 151).

81 Alonso Ledesma (2019: 490).

82 Considerando 23 de la PSD3.
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111.3.2. Deficiencias de la transposicion y retos sistematicos

La regulacién del AISP en el ordenamiento espafiol presenta ciertas aristas
problematicas. Resulta llamativa la exclusion que el articulo 15.1 del RDLSP realiza
respecto de la aplicacion del articulo 18, que regula la revocacion del registro. Esta
exclusion parece obedecer a una transposicion imperfecta del articulo 33 de la PSD2, que
se refiere a la inaplicabilidad del régimen de revocacion de la autorizacion (art. 13 de la
PSD?2), pero no del registro. La consecuencia practica es una aparente laguna sobre las
causas y el procedimiento para dar de baja a un AISP del registro del Banco de Espafia;
lo que podria dificultar la labor de supervision y generar una indeseable inseguridad
juridica. Asimismo, es paradojico que, siendo entidades cuyo modelo de negocio se basa
integramente en el tratamiento de datos personales, el legislador espafiol no les haya
hecho aplicable expresamente el articulo 65 del RDLSP, que contiene disposiciones
especificas sobre proteccion de datos®. Si bien es evidente que los AISP estan plenamente
sujetos al Reglamento (UE) 2016/679, la omision de esta referencia especifica en el
cuerpo de la norma sectorial constituye una deficiencia sistematica que debilita la
coherencia interna del texto y que, no obstante, las futuras propuestas normativas
europeas® parecen encaminadas a corregir, imponiendo obligaciones més estrictas de

minimizacién de datos y de identificacion a traves de interfaces dedicadas.

I11.4. La propuesta de reformay los nuevos modelos hibridos

La regulacion de los PISP y los AISP en el RDLSP trasciende la mera anécdota
regulatoria para erigirse en un pilar basico de la nueva economia de los pagos. A través
de estas figuras, el Derecho reconoce y ordena una realidad en la que el valor econémico
no reside unicamente en la posesion de los fondos, sino también en el control del acceso
a la informacién y en la capacidad de iniciar operaciones de forma no intermediada. El
Open Banking, introducido por la PSD2, desplazé el eje de la competencia bancaria desde
la mera captacion de dep6sitos hacia la prestacion de servicios de valor afiadido sobre la
infraestructura existente, permitiendo el acceso de terceros a los datos de los clientes. Esta

l6gica evoluciona hacia el modelo de Open Finance®, uno de los pilares de la Estrategia

8 Castillo Olano (2024.a: 203).
84 Considerando 97 del RSP.
8 Awrey y Macey (2023:12).
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de Finanzas Digitales de 20208, que propone extender dichos principios al conjunto de

la actividad financiera.

El itinerario regulatorio de la Union Europea en materia de acceso a la informacion
financiera alcanza un punto de inflexién con la propuesta de Reglamento sobre el Acceso
a Datos Financieros (FIDA)®, concebida no como un simple ajuste evolutivo, sino como
un auténtico salto cualitativo. Este nuevo marco normativo trasciende el paradigma del
Open Banking, limitado al &mbito de los servicios de pago, y sienta las bases de un

ecosistema transversal de Open Finance®,

Su finalidad es superar la principal barrera que la PSD2 no logré derribar: el
control fragmentado y limitado que los clientes —consumidores 0 empresas— ejercen
sobre sus datos financieros. La restriccion del acceso a informacion mas alla de las
cuentas de pago ha sido identificada como un obstéaculo estructural para la innovacion, al
impedir que el valor potencial de esos datos pueda ser aprovechado por los proveedores

para desarrollar servicios mas personalizados y eficientes®.

La arquitectura de FIDA se articula, por tanto, como una respuesta directa a esta
deficiencia, expandiendo los principios del acceso a la informacion a la practica totalidad
del sector financiero, si bien con modificaciones sustanciales en su concepcion. El
Reglamento proyectado establece un derecho de acceso a los datos en favor de terceros,
siempre mediando el consentimiento expreso del cliente, cuyo control se ve reforzado
mediante la exigencia de «paneles de permiso» que le permitirdn gestionar de forma
centralizada sus autorizaciones. A diferencia de su predecesora, la PSD2, que impuso un
régimen de acceso gratuito a las interfaces de programacion de aplicaciones, FIDA
introduce un cambio de paradigma al contemplar una «compensacion razonable» en favor
de las entidades tenedoras de los datos (art. 10). El fundamento de esta medida busca
crear un incentivo econémico directo para que las entidades financieras inviertan en el
desarrollo de infraestructuras de acceso de alta calidad, seguras y eficientes, remediando
asi una de las debilidades mas notorias del modelo anterior y acelerando la adopcion del

nuevo sistema.

8 De Pascalis (2022: 399).

87 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un marco para el acceso a los
datos financieros y por el que se deroga el Reglamento (UE) n.° 909/2014 (COM/2023/360 final, de 28 de
junio de 2023).

8 Falce (2024: 2).

8 Polasik et al. (2024: 60).
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El caracter disruptivo de la propuesta se manifiesta con singular fuerza en la
extension de su &mbito de aplicacion. EI deber de compartir informacion se extiende a un
elenco extraordinariamente amplio de instituciones, que abarca desde las entidades de
crédito y las empresas de inversion hasta las aseguradoras, las gestoras de fondos o de
planes de pensiones, asi como los proveedores de servicios de criptoactivos. En
consecuencia, el universo de datos accesibles experimenta una expansion exponencial,
incluyendo informacion detallada sobre hipotecas, préstamos, ahorros, inversiones,
productos de seguros o la solvencia crediticia de los clientes. Para operar en este nuevo
mercado, FIDA crea ademas una nueva categoria de sujeto regulado, el Proveedor de
Servicios de Informacién Financiera (FISP), de acuerdo con el articulo 2 0), una entidad
especificamente autorizada para acceder a los datos con el fin de prestar servicios de
informacidn, distinguiéndose asi conceptualmente entre los titulares de datos (art. 3.5) y
los usuarios de datos (art. 3.6) dentro del ecosistema®™. Cabe asi apuntar, desde una
perspectiva de lege ferenda, la conveniencia de una separacion nitida entre el servicio de
informacién sobre cuentas y el de iniciacion de pagos: el primero deberia quedar
plenamente subsumido en el &mbito del Reglamento FIDA, mientras que el segundo
habria de mantenerse bajo la oOrbita de la normativa sobre servicios de pago
(RSP/PSD3)". Esta reordenacion sistematica contribuiria a precisar la naturaleza juridica
de cada figura y a alinear su régimen con la funciéon econémica que respectivamente
desempefian, favoreciendo una evolucion mas coherente y articulada del marco

regulatorio.

Por otra parte, este nuevo paradigma ha impulsado modelos hibridos que
difuminan los limites tradicionales, dando lugar a aplicaciones que combinan iniciacion
de pagos, agregacion de cuentas y funciones como presupuestacion, comparacion de
productos o asesoramiento financiero. Esta integracion funcional plantea dudas sobre su
calificacion juridica y régimen aplicable®?, cuestion que el legislador europeo comienza
a abordar regulando figuras como los agregadores de patrimonio o los iniciadores de

inversiones. La dificultad estriba en la confluencia de regimenes regulatorios distintos

% Damkjeer Christensen (2024: 905).

% Polasik et al. (2024: 84).

%2 Esta dificultad es observada por parte de las autoridades europeas desde la aprobacion de MIFID I1. Vid.
European (ESMA, 2014: recitals 3-4).
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(servicios de pago bajo PSD2, servicios de inversion bajo MiFID 11°%), lo que genera
zonas grises y posibles escenarios de competencia entre jurisdicciones®®. Del mismo
modo, la distincion se torna compleja con la emergencia de payment facilitators o
merchant initiators, proveedores que gestionan integralmente el proceso de pago para
multiples comercios, combinando la iniciacion con la custodia temporal de fondos y su
distribucion; lo que exige una clarificacion normativa para determinar si su estatuto se
corresponde con el de un PISP o requiere una autorizacion como entidad de pago de pleno
derecho. Ello exige un esfuerzo de adaptacion conceptual para comprender y aplicar un
marco normativo que, inspirado en los principios de neutralidad tecnoldgica y fomento
de la competencia, redefina las fronteras del Derecho bancario y sitle la proteccion del
usuario y la seguridad del sistema en el centro de un ecosistema digital cada vez mas

complejo e interconectado.

IV. LA CONSTRUCCION DE LA CATEGORIA DEL SUJETO PROTEGIDO:
DEL CONSUMIDOR A LA MICROEMPRESA

IV.1. Modelo de tutela diferenciada por el perfil de usuario

La delimitacion del ambito subjetivo de aplicacion de las normas sobre
transparencia y derechos de los usuarios en la contratacion de servicios de pago es el pilar
fundamental sobre el que se asienta todo el edificio tuitivo erigido por el legislador
europeo Yy, tras su transposicion, por el espafiol. La disciplina contenida en el RDLSP,
lejos de proyectar un régimen de proteccion uniforme, articula un sistema de tutela
escalonada, cuya intensidad varia en funcion de la cualidad que ostente el usuario®. Esta
opcién de politica legislativa, que distingue claramente entre el consumidor, la
microempresa y el resto de los operadores economicos, pone de manifiesto la tension
estructural que atraviesa la norma: el equilibrio entre la aspiracion a un mercado unico de
pagos con reglas uniformes y la necesidad de otorgar una proteccion reforzada a los

sujetos estructuralmente mas débiles®.

% Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los
mercados de instrumentos financieros y por la que se madifican las Directivas 2002/92/CE y 2011/61/UE
(refundicién) (DOUE n.° 173, de 12 de junio de 2014).

% Arner et al. (2022: 54).

% Considerando 53 de la PSD2.

% Motroni (2019: 423).

Cuadernos de Derecho Privado, 12, mayo — agosto 2025, pp. 113-156



141 El mercado de servicios de
pago...

IV.2. El consumidor como arquetipo

Conforme a una técnica normativa ya consolidada en el Derecho comunitario, el
articulo 3.46 del RDLSP configura la nocion de usuario desde una perspectiva puramente
objetiva y funcional. No obstante, en los supuestos en los que el perfil del usuario es un
consumidor, dicha definicion operativa debe articularse sistematicamente con la del
articulo 3.1 del TRLGDCU, que acota dicha condicién a la persona fisica que interviene
con fines ajenos a su esfera profesional o empresarial®’. Esta concepcion, comdn en el
acervo juridico europeo, ocupa un lugar destacado en la PSD2, donde el consumidor es
reconocido como sujeto central de las garantias en materia de transparencia y proteccion
contractual. La tutela de esta figura, anclada en el articulo 169 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, constituye un elemento estructural para el
adecuado funcionamiento del mercado interior®. No se atiende aqui a las cualidades
subjetivas del individuo —como su experiencia, conocimientos o formacién técnica—,
sino al caracter ajeno de la operacion respecto de su actividad profesional, conforme a
una interpretacion funcional acogida por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea®. La calificacion de un usuario como consumidor desencadena la
consecuencia juridica de mayor trascendencia del sistema: la aplicacion de un estatuto
juridico esencialmente imperativo. A tenor de lo dispuesto en el articulo 28.2 del RDLSP
(art. 38.2 de la PSD2), las disposiciones de los Titulos Il y 11l de la norma no pueden ser
objeto de renuncia o modificacion contractual en perjuicio del consumidor,
consagrandose asi un nudcleo inderogable de proteccién que sustrae de la autonomia
privada aquellos aspectos del contrato que el legislador considera cruciales para la
salvaguardia de un consentimiento informado y un adecuado equilibrio de las posiciones

contractuales®,

7 Debe advertirse que el articulo 3.1 del TRLGDCU define al consumidor desde una doble perspectiva.
Considera como tal, en primer lugar, a la persona fisica que actGa con un proposito privado, ajeno a su
profesién o negocio. En segundo lugar, y como especificidad del derecho espafiol, extiende esta proteccion
a las entidades sin animo de lucro, pero solo bajo la estricta y doble condicidn de que tanto la propia entidad
como el acto concreto de consumo sean ajenos a cualquier fin comercial o empresarial.

% Ammannati (2019: 429).

% Vid., por ejemplo, entre otras, SSTJUE (Sala Segunda) de 20 de enero de 2005, Gruber, asunto C-464/01
(ECLI:EU:C:2005:32); (Sala Tercera) de 25 de enero de 2018, Schrems, asunto C-498/16
(ECLI:EU:C:2018:37); (Sala Segunda) de 14 de febrero de 2019, Milivojevié, asunto C-630/17
(ECLI:EU:C:2019:123).

100 pefias Moyano (2020: Cap. V: 4).
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Ahora bien, la eficacia de este mecanismo de tutela depende, en gran medida, del
parametro o estandar con el que se enjuicie la suficiencia de la transparencia ofrecida por
el proveedor. El legislador no lo explicita, pero la interpretacion de la normativa se ha
venido realizando a la luz del arquetipo del «consumidor medio», acufiado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europeal®. Este concepto se define
tradicionalmente como aquel consumidor normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz. Lejos de ser una mera construccion tedrica, este estandar opera como
un criterio juridico fundamental para delimitar el alcance de los deberes de informacion
del empresario. Su finalidad es la de alcanzar un delicado equilibrio: por un lado, ofrecer
una proteccién efectiva al consumidor y, por otro, fomentar su autonomia y
responsabilidad, evitando tanto un paternalismo excesivo como la exoneracion ante una
actuacion negligente. Este perfil arquetipico, inspirado en la figura del homo economicus
neoclasico, encontrd un primer nivel de flexibilizacion en el Considerando 18 de la
Directiva 2005/29/CE. Dicho precepto obliga a ponderar factores contextuales de indole
social, cultural y linglistica y, de forma aun mas significativa, establece un principio de
especializacion: cuando una practica comercial se dirige a un colectivo vulnerable, el

analisis debe realizarse desde la 6ptica del miembro medio de dicho grupo.

En este sentido, la idoneidad misma de este modelo abstracto, aun con sus
matizaciones, se ve severamente cuestionada en la actualidad. Las aportaciones de la
economia conductual han puesto de manifiesto codmo los agentes econdmicos, lejos de
responder al ideal de racionalidad perfecta, se ven sistematicamente afectados por sesgos
cognitivos que merman su capacidad para procesar informacion compleja y adoptar
decisiones Optimasi®2. Esta vulnerabilidad intrinseca se ve, ademas, exacerbada en el
entorno digital por el propio disefio de las interfaces y las técnicas de personalizacion. La

denominada «arquitectura de la eleccion» en linea puede dirigir sutilmente las decisiones

101 Vid, entre otras, SSTJUE (Sala Quinta) de 16 de julio de 1998, Gut Springenheide, asunto C-210/96
(ECLI:EU:C:1998:369); (Sala Octava) de 7 abril de 2022, Fuhrmann-2-GmbH contra B., asunto C-249/21
(ECLI:EU:C:2022:269); (Sala Tercera) de 5 de mayo de 2022, absoluts-bikes contra GmbH, asunto
C-179/21 (ECLI:EU:C:2022:353); (Sala Cuarta) de 4 de julio de 2024, Caixabank S.A. y otros, asunto C-
450/22 (ECLI:EU:C:2024:577); (Sala Quinta) de 14 de noviembre de 2024; (Sala Novena) de 12 de
diciembre de 2024, NB contra Kutxabank S.A., asunto C-300/23 (ECLI:EU:C:2024:1010); (Sala Sexta) de
23 de enero de 2025, B.V. e. V. contra N.N.E.W GmbH, asunto C-518/23 (ECLI:EU:C:2025:56); (Gran
Sala) de 24 de junio de 2025, GR REAL s.r.0. contra PO y RT, asunto C-351/23 (ECLI:EU:C:2025:474).
102 vid. Kahneman (2011: 25).
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del usuario en beneficio del proveedor, explotando precisamente aquellas flaquezas

cognitivas que el modelo tradicional del consumidor medio ignora'®,

Esta critica ha comenzado recientemente a permear en la doctrina del Tribunal de
Luxemburgo. Un punto de inflexion ha sido establecido por este tribunal en su sentencia
de 14 de marzo de 2024, asunto Compass Banca'®*. En ella, si bien se reitera la definicion
tradicional del estandar, el Tribunal la despoja de su rigidez al reconocer expresamente
que el comportamiento del consumidor no es estatico ni puramente racional, admitiendo
la incidencia de los sesgos cognitivos y los denominados efectos marco (framing effects)
en su proceso decisorio. La valoracion de la licitud de una practica, como la venta cruzada
de un préstamo y un seguro en este caso particular, no puede basarse en una concepcién
formal de la transparencia, sino que debe analizar si la forma en que se presenta la
informacidn es susceptible de inducir a error a un consumidor con una racionalidad

limitada.

Esta evolucion doctrinal dialoga directamente con la exigencia de una
transparencia funcional y material, especialmente relevante en los entornos digitales de
contratacion y pago. La suficiencia informativa debe ser calibrada teniendo en cuenta los
sesgos que operan en la interaccion del usuario con las interfaces digitales. Por ejemplo,
durante el proceso de onboarding, al prestar el consentimiento para la autenticacién
reforzada del cliente —SCA—, o al aceptar la contratacion conjunta de servicios.

Este diagndstico ha avivado un debate doctrinal sobre la necesidad de superar el
paradigma del consumidor medio'®®, propugnando una aproximacion mas matizada que
incorpore diversas tipologias, entre ellas la figura del «consumidor vulnerable». La
principal aportacion de esta categoria radica en su concepcién dindmica y situacional: la
vulnerabilidad ya no se entiende como una condicion estatica e inherente a ciertos
colectivos, sino como un estado contextual que puede afectar a cualquier individuo en
funcidn de sus circunstancias personales o de la complejidad de la operacién contractual

que afrontal®®.

El legislador espafiol ha positivizado este enfoque en el articulo 3.2 del

TRLGDCU, al definir a la persona consumidora vulnerable como aquella que se

108 Helberger, et al. (2021: 19).

104 STJUE (Sala Décima), de 14 de marzo de 2024, Compass Banca, asunto C-646/22
(ECLI:EU:C:2025:183).

105 Esposito y Grochowski (2022: 2).

106 Barcelo Compte (2022: 641).
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encuentra en una especial situacion de subordinacion, indefension o desproteccion. Sin
embargo, la eficacia practica de esta figura presenta una clara asimetria. Su principal
aplicacion se concentra en la fase precontractual y en el control de las practicas
comerciales desleales, donde se intensifican los deberes de transparencia e informacién
del empresario (arts. 18.2, 19.6 y 20.2 TRLGDCU; art. 4.3 Ley de Competencia
Desleal'®). En cambio, su influencia en el régimen sustantivo del contrato —en materias
como las clausulas abusivas o las garantias— es todavia muy limitada, lo que evidencia
un desarrollo normativo ain incompleto y un reto pendiente para asegurar una proteccion

plenamente efectival®,

En el contexto del actual debate regulatorio, cobra creciente relevancia la idea de
replantear el enfoque tradicional del deber de informacion, superando el modelo basado
en la mera acumulacion de datos para avanzar hacia una comunicacion mas funcional y
comprensible para el consumidor?®®. En lugar de imponer cargas informativas extensas,
se propone concentrar los contenidos en elementos realmente relevantes, presentados de
forma clara y adaptada al perfil del destinatario. Esta orientacion encuentra precedentes
en normas como el articulo 10 de la Directiva (UE) 2023/2225 sobre credito al

consumo®®

o el articulo 25.2 de MiFID Il, que apuestan por criterios de proporcionalidad
y pertinencia informativa. La finalidad ultima seria facilitar una comprension efectiva de
las condiciones ofrecidas y permitir decisiones mas conscientes y comparables por parte

del consumidor.

IV.3. La extension del perimetro tuitivo a la microempresa: la figura del «tercer

contrato» en el Derecho de pagos

Junto al consumidor, el legislador esparfiol, haciendo uso de la facultad que le
conferia el articulo 28.2 del RDLSP (art. 38.2 de la PSD2)!!!, ha extendido el régimen de

107 Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia
financiera (BOE n.° 284, de 24 de noviembre de 2018).

108 Marin Lopez (2021: 113).

109 paglietti y Rabbiti (2022: 592).

110 Directiva (UE) 2023/2225 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de octubre de 2023, relativa a
los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 2008/48/CE (DOUE n.° 2225, de 30
de octubre de 2023).

111 |_a extension de la proteccion prevista en la PSD2 a las microempresas ha sido aplicada de forma desigual
por los Estados miembros de la Union Europea. Mientras algunos ordenamientos han optado por incorporar
expresamente esta categoria en su legislacion nacional como es el caso del ordenamiento italiano, otros —
como Francia, Austria, Croacia, Dinamarca, Noruega, Suecia, Finlandia o Bélgica— han decidido no
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proteccion imperativo a las «microempresas»*'?, La ratio de esta equiparacion reside en
la constatacion factica de que estas empresas, por su exigua dimension econdémica y su
limitada estructura organizativa, se encuentran en una posicion de debilidad contractual
analoga a la de los consumidores. Su poder de negociacion frente a los proveedores de
servicios financieros es, en la préactica, inexistente y carecen, por lo general, de los
recursos técnicos y juridicos necesarios para comprender y valorar adecuadamente la
complejidad del contrato. Esta opcion de politica legislativa se inscribe en la corriente
doctrinal que, desde hace tiempo, postula la existencia de un «tercer contrato» (terzo
contratto), a medio camino entre el contrato clasico entre empresarios (primer contrato)
y el contrato de consumo (segundo contrato)!!3. Se trataria de una categoria de negocios
celebrados entre profesionales en los que, no obstante, concurre una marcada asimetria
de poder que legitima una intervencion legislativa correctora. La proteccion de la
microempresa en el RDLSP es, pues, una manifestacion sectorial de esta tendencia que
reconoce que la debilidad contractual no es un atributo exclusivo de quien actta con fines

privados.

Con todo, esta asimilacion no esta exenta de dificultades précticas y conceptuales.
En primer lugar, la verificacion de la condicion de microempresa por parte de los
proveedores puede resultar una tarea compleja, al no existir registros publicos de facil
acceso que acrediten de forma fehaciente el cumplimiento de los umbrales cuantitativos
de personal y volumen de negocio'**. En segundo lugar, la rigidez de un criterio
puramente cuantitativo puede conducir a resultados materialmente paraddjicos,
dispensando la misma proteccion a una empresa de base tecnoldgica altamente
especializada en el sector financiero, que a una pequefia empresa artesanal ajena por
completo a dicha realidad. Un criterio cualitativo, que atendiera, a imagen del art. 203 del

Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores'®

, @ la experiencia y conocimientos
del cliente, podria ofrecer una solucién técnicamente méas precisa, si bien a costa de una
mayor complejidad operativa. Pese a estas objeciones, la equiparacion resuelve en estos

supuestos de forma pragmatica la espinosa cuestion de los actos de doble finalidad, pues

hacerlo, limitando asi el &mbito subjetivo de aplicacidn de las medidas protectoras. Por su parte, el Reino
Unido ha mantenido la extensidn de su proteccion expresamente a las microempresas.

112 Recomendacion de la Comisidn, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicidn de microempresas, pequefias
y medianas empresas [notificada con el nimero C(2003) 1422] (DOUE n.° 124, de 20 de mayo de 2003).
113 pardolesi (2004: 11) y Gitti (2006: 12).

114 Millan Trashorras (2018: 65).

115 Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Mercado de Valores.
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si la persona fisica que contrata el servicio es titular de una microempresa, quedara en
todo caso amparada por el régimen tuitivo, eludiendo asi las complejas disquisiciones

jurisprudenciales sobre el caracter predominante del fin profesional*!®.

Por ultimo, el articulo 28.2 del RDLSP, en contraste con el régimen imperativo
previsto para consumidores y microempresas, consagra el principio de dispositividad para
el resto de los usuarios. Asi, las empresas que no tienen la condicion de microempresa
pueden acordar con el proveedor la exclusion, total o parcial, de buena parte de las normas
recogidas en los Titulos Il y Ill, partiendo de la presuncion de que cuentan con la

capacidad técnica y econdémica necesaria para negociar en un plano de igualdad.

No obstante, esta opcién normativa ha sido objeto de critica al introducir un
«doble estandar» que deja en posicion de vulnerabilidad a un amplio segmento del tejido
empresarial; en particular a las pequefias y medianas empresas no calificadas como
microempresas. La posibilidad de excluir por pacto disposiciones fundamentales —como
las referidas a la responsabilidad por operaciones no autorizadas o a la modificacion

unilateral del contrato— compromete la coherencia del sistema y entra en tension con el

116 E] TRLGDCU no contempla de forma expresa la figura del consumidor de doble finalidad o consumidor
mixto, esto es, aquel que celebra contratos que sirven simultdneamente a propositos personales y
profesionales. Las reformas legislativas mas recientes —como la Ley 4/2022, de proteccion de los
consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica— han centrado su
atencién en el consumidor vulnerable, sin incorporar previsiones especificas relativas a esta categoria
intermedia. Esta laguna normativa pone de relieve la necesidad de una mayor precision legislativa,
especialmente en el contexto de contratos cuya finalidad escapa a una dicotomia estricta entre uso personal
y profesional, generando zonas de nebulosa desde el punto de vista del régimen aplicable.

A este respecto, el TJUE ha contribuido de modo significativo a colmar esta laguna conceptual, con una
doctrina en constante evolucion. Se transitd desde el restrictivo criterio de la marginalidad, fijado en la
STJUE (Sala Segunda) de 20 de enero de 2005, Gruber, asunto C-464/01 (ECLI:EU:C:2005:32) hacia el
actual y mas flexible criterio del uso no predominante. En la STJUE (Sala Quinta) de 8 de junio de 2023,
YYY S.A., asunto C-570/21 (ECLI:EU:C:2023:456), el Tribunal de Luxemburgo establecié que una persona
debe ser tratada como consumidora si el elemento profesional del contrato es tan limitado que no prevalece
en el contexto global de la operacion. En dicho pronunciamiento, el Tribunal subray6 que esta interpretacién
amplia del concepto de consumidor es conforme a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DOCE n.° 95, de 21 de
abril de 1993) y se fundamenta en la posicion de desventaja de este frente al profesional. Dicha doctrina se
ha visto complementada al sefialarse que la mera obtencion de rentas por parte de una persona fisica no la
convierte, per se en profesional si no actda en el marco de una actividad empresarial organizada [STJUE
(Sala Décima) de 24 de octubre de 2024, L.B y J.L. contra Getin Noble Bank S.A., asunto C-347/23
(ECLI:EU:C:2024:919)].

Para un analisis doctrinal de la figura del consumidor mixto, puede verse: Hernandez Diaz-Ambrona (2024:
38); Evangelio Llorca (2024: 870); Arroyo Aparicio (2018: 9) y Marin Lépez (2017: 197).
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objetivo de armonizacion méaxima perseguido por la PSD2, orientado a la creacion de

un mercado de pagos plenamente integrado basado en normas uniformes y previsibles!?2,

La derogabilidad de determinadas disposiciones abre, ademas, un debate relevante
sobre el enfoque del legislador respecto a la proteccion del usuario profesional. La
cuestion adquiere particular relevancia en el ambito estrictamente empresarial, donde no
intervienen usuarios finales y las partes gozan, en principio, de mayor margen de

autonomia.

Desde esta perspectiva, podria entenderse que el cliente profesional queda menos
protegido. Sin embargo, esa menor rigidez normativa obedece a la necesidad de adaptar
el contenido contractual a intereses especificos, permitiendo a las partes pactar
condicionesmas complejas y ajustadas a sus necesidades'®. En definitiva, el legislador
ha buscado un equilibrio entre la autonomia negocial de los operadores profesionales y el
mantenimiento de un marco minimo de proteccion en los elementos esenciales de la

relacion contractual.

V. CONCLUSIONES

El régimen juridico de los servicios de pago, articulado en torno a la PSD2 y su
transposicion en el ordenamiento espafiol, revela un profundo proceso de transformacién
que trasciende la mera actualizacion normativa para adentrarse en una verdadera
reconfiguracion de las categorias dogmaticas del Derecho bancario. El analisis
desarrollado a lo largo de este trabajo permite extraer una serie de conclusiones
fundamentales sobre la ldgica interna, las tensiones estructurales y la previsible

trayectoria evolutiva de este marco regulatorio.

En primer lugar, se constata que la arquitectura del sistema descansa sobre un
triptico de principios rectores —proporcionalidad, transparencia y neutralidad

tecnoldgica— que operan no cOMO meros canones interpretativos, sino como elementos

17 En (ltima instancia, la implementacion de la PSD2 evidencia la tension estructural que atraviesa el
desarrollo del Derecho de consumo en el ambito comunitario, particularmente en lo relativo al principio de
proporcionalidad. Como advierte Weatherill (2013: 62), dicha tensidn se expresa en la contrapaosicion entre
las estrategias de armonizacion minima —que otorgan cierta flexibilidad a los Estados miembros, no exenta
del riesgo de fragmentacién normativa— y la armonizacién maxima, que favorece la uniformidad, pero
limita la capacidad de adaptacion a las especificidades nacionales.

118 Motroni (2019: 424).

118 Sciarrone Alibrandi (2009: 96).
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vertebradores del sistema. La proporcionalidad se erige en un instrumento de disefio del
mercado, que busca un equilibrio competitivo mediante una regulacion asimétrica que,
sin embargo, no estd exenta de efectos paraddjicos, como el riesgo de favorecer la
consolidacién de grandes conglomerados tecnoldgicos en detrimento de las Fintech
emergentes. La transparencia, por su parte, evoluciona desde un mero deber de
informacion hacia una exigencia de inteligibilidad material a fin de garantizar la validez
del consentimiento del usuario en el paradigma de la banca abierta. Finalmente, la
neutralidad tecnoldgica, si bien fomenta la innovacion al no prescribir soluciones técnicas
especificas, genera a su vez zonas de incertidumbre que tensionan la seguridad juridica 'y

la efectividad de la supervision.

En segundo lugar, el &mbito de aplicacion de la normativa se perfila a través de
una compleja dialéctica entre una vocacion expansiva y un sistema de exclusiones en
permanente crisis evolutiva. La pretension de alcanzar a las operaciones one-leg
evidencia una voluntad tuitiva de alcance extraterritorial, cuya eficacia se ve, no obstante,
modulada por las limitaciones fécticas del Derecho internacional. De forma simultanea,
el perimetro negativo de la norma, definido por exclusiones como la del agente comercial
o la de la red limitada, es constantemente desafiado por la sofisticacion de los nuevos
modelos de negocio, desde las plataformas de e-commerce hasta los sistemas Buy Now,
Pay Later. Mencién aparte merece la irrupcion de los criptoactivos, que fuerza al
legislador a una delicada labor de delimitacion conceptual —singularmente entre E-
Money Tokens y Asset-Referenced Tokens— para articular la coexistencia del RDLSP con
desarrollos normativos de nuevo cufio como MICA, generando inevitables fricciones en

la frontera entre los servicios de pago y los servicios sobre criptoactivos.

En tercer lugar, la aportacion mas disruptiva del marco regulatorio es, sin duda, la
introduccion de los TPP. La regulacion de los PISP y de los AISP testimonia un
desplazamiento del centro de gravedad regulatorio: desde la tenencia de fondos hacia el
acceso a la informacion de la cuenta como bien juridico autbnomo. La atribucion a los
PISP de un derecho de acceso a las cuentas de pago gestionadas por los ASPSP,
combinada con un régimen de responsabilidad orientado prioritariamente a la tutela
inmediata del usuario, representa una innovacion de gran trascendencia que altera
sustancialmente los equilibrios tradicionales entre competencia y cooperacion en el
sector. La evolucion proyectada hacia un ecosistema de Open Finance a través de la

propuesta FIDA no hace sino profundizar en esta l6gica, extendiendo el derecho de acceso
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a un universo de datos financieros mucho mas vasto y sentando las bases de un nuevo

mercado de la informacién financiera.

Finalmente, el edificio de proteccion de la normativa se construye sobre una
meritoria, aunque no exenta de debates, delimitacion del sujeto protegido. La figura del
consumidor, arquetipo del sistema, ve como el estandar clasico del «consumidor medio»
es puesto en entredicho por las aportaciones de la economia conductual, abriendo paso a
la necesidad de atender a la nocion més dindmica y contextual de la vulnerabilidad.
Asimismo, la decision del legislador espafiol de extender el régimen tuitivo imperativo a
las microempresas supone una notable manifestacion sectorial de la doctrina del «tercer
contrato», un reconocimiento explicito de que la asimetria contractual no es patrimonio

exclusivo de las relaciones de consumo.

En suma, la regulacion de los servicios de pago se revela como un campo de
pruebas privilegiado para el Derecho privado en la era digital. Nos encontramos ante un
sistema dinamico, cuya coherencia y eficacia dependen de una permanente labor de
adaptacion conceptual y de una interpretacion finalista que sepa ponderar los intereses en
juego: el fomento de un mercado innovador y competitivo, la salvaguardia de la
estabilidad financiera, asi como la tutela efectiva de un usuario cuyos derechos se ven

expuestos a la creciente complejidad del ecosistema tecnolégico.
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Abstract
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1.- Antes de dar cuenta de algunas de las sentencias recaidas en el periodo que aqui considera-
mos, permitanme un par de apuntes. Uno sobre la jurisprudencia, que es la razon de ser de esta
Crénica. Otro sobre la buena fe en sentido objetivo, pieza principalisima del sistema juridico.

Sobre la jurisprudencia reproduzco este pasaje del estupendo trabajo de M. Gascon

Abellan: “Motivacién de las sentencias v jurisprudencia. ;Cumple nuestra jurisprudencia su

funcion?”, La construccion del precedente en el Civil Law, M. Gascon / A. Nlfez (coords.),
Atelier, Barcelona, 2020, pp. 165-189. Arranca con una pregunta: “¢Es capaz la jurisprudencia
-tal y como se conforma y usa- de reducir la diversidad de interpretaciones del sistema?” La
autora considera que no y lo explica asi -p. 177-:

“... la jurisprudencia se resuelve muchas veces, de facto, en una cadtica urdimbre de

enunciados interpretativos fragmentados y con frecuencia contradictorios. Y que una de

las causas fundamentales del fendmeno (aunque desde luego no la Unica) es la falta de
una rigurosa y clara fundamentacion de las sentencias que impide que estas puedan
generar un canon claro para resolver casos futuros”.

Es hora, creo, de que haya una mayor y mejor comunicacion entre los filosofos del
Derecho y los privatistas (en general con los juristas de cualquier rama) puesto que su instru-
mental es muy Util y cambiar de perfil nos ayuda sobremanera a conocer el propio. Aunque,
justo es decirlo, hay quien lleva tiempo en ese empefio.

La buena fe y el abuso del derecho son institutos en parte inasibles, quiza porque so-
portan un exceso de afirmaciones redundantes y porque el elenco de circunstancias en las que
cabe reputar una conducta como contraria a la buena fe (y todas las abusivas lo son) no se
enuncia por la jurisprudencia en la mayor parte de los casos con la suficiente claridad, posible-
mente por el temor a crear una regla “general” que comprometa el futuro, en una suerte de
paradojica contradiccion con la funcion que, al menos, un tribunal de casacion debe desenvol-
Ver.

Sobre la buena fe ultimamente puede verse la Directiva (UE) 2024/1069, del Parla-

mento Europeo v del Consejo de 11 de abril relativa a la proteccion de las personas que se

implican en la participacion publica frente a pretensiones manifiestamente infundadas o ac-

ciones judiciales abusivas (“‘demandas estratégicas contra la participacion publica’) (que ya

mencionamos en la Cronica 11, sub 1). Esta Directiva se dicta para disuadir de la interposicion
de esas acciones por aquellos que pueden con facilidad soportar su coste -cfi: Considerando
17- frente a quienes, de modo ocasional o sin recursos analogos, expresan la posicién de la

sociedad civil (periodistas, medios de comunicacion, defensores de derechos humanos,
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organizaciones no gubernamentales o académicos) sobre asuntos de interés general y contro-
vertidos para el litigante que, con su accidn pretende, sobre todo, silenciar el debate publico
sobre esos asuntos (cfr. Considerandos 15, 28, 42 y 46). En otras palabras, se persigue rechazar
el ejercicio torticero de acciones judiciales (recuérdense los arts. 11 LOPJy 274 LEC).

Reproduzco el apartado 3 de su articulo 4 que define lo que entiende por “acciones judiciales
abusivas contra la participacién publica” (un precepto prescindible, superfluo). Son [abusivas]:

“las acciones judiciales que no se interponen para hacer valer o ejercer realmente un

derecho, sino que tienen por objetivo principal impedir, restringir o penalizar la partici-

pacion publica, a menudo explotando un desequilibrio de poder entre las partes, y en
los que se formulan pretensiones infundadas. Los indicios de tal objetivo incluyen, por
ejemplo:

a) el caracter desproporcionado, excesivo o irrazonable de la demanda o de parte de
ella, incluida la cuantia excesiva del litigio;

b) la existencia de procesos maltiples iniciados por el demandante o partes asociadas
en relacion con asuntos similares;

c) laintimidacion, el acoso o las amenazas por parte del demandante o de sus repre-
sentantes, antes del proceso o durante este, asi como cualquier conducta similar por
parte del demandante en asuntos similares o concurrentes;

d) el uso con mala fe de tacticas procesales, como la prolongacion del proceso, la bls-
gueda fraudulenta o abusiva de un foro de conveniencia o el archivo de asuntos en

una fase posterior del proceso con mala fe.”

2.- Las sentencias de pleno del Tribunal Supremo dictadas en este periodo son las siguientes.
En primer lugar, la sentencia 383/2025, de 13 de marzo (A. Garcia Martinez) sobre proteccion

de datos: en particular, resuelve un asunto en el que se debatia el acceso por una persona no
autorizada a datos contenidos en una carpeta compartida (sub 3).

En segundo lugar, la sentencia 450/2025, de 20 de marzo (l. Sancho Gargallo) que se

refiere a la interpretacion de las normas relativas a la exoneracion del pasivo insatisfecho antes
de lareforma del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley concursal (TRLC) en virtud de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva,
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exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se mo-
difica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia) (sub 4).

En tercer lugar, la sentencia 592/2025, de 21 de abril (P.J. Vela Torres) relativa a la interpreta-

cion del articulo 25.7 LAU. La sentencia se pronuncia sobre el alcance del retracto y tanteo
arrendaticio en caso de venta en globo (sub 5) y ha sido comentada, entre otros, por Fernando
Pantaledn en almacén de derecho, mayo 2025, aqui.

En cuarto lugar, las sentencias 602/2025, de 21 de abril (J.L. Seoane Spiegelberg),
603/2025, de 21 de abril (A. Garcia Martinez) y 604/2025, de 21 de abril (M2 A. Parra Lucén),

respecto a si los contratos de seguro de pérdida de beneficios por paralizacion de actividad

comprendian o daban cobertura a un supuesto como la pandemia que sufrimos hace pocos afios.
En ellas reaparece la distincion entre clausulas “limitativas” (relativas a los derechos que os-
tenta el asegurado en caso de siniestro) y “delimitadoras”, es decir, aquellas que fijan cuél es
el riesgo que se asegura (sub 6).

En quinto lugar, la sentencia 951/2025, de 17 de junio (M? A. Parra Lucan) (sub 7) que,

en un caso de dafios por asbesto, adopta el cambio de doctrina sobre la aplicacion del sistema
de valoracion introducido por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema
para la valoracion de los darios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circu-
lacién, a hechos sucedidos “antes” de su entrada en vigor en &mbitos ajenos a la circulacion,
en los que el baremo de trafico se aplica de forma orientativa. Cabe advertir que el texto ha
sufrido una nueva reforma recentisimamente: asi la Ley 5/2025, de 24 de julio, por la que se
modifican el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades asegura-
doras y reaseguradoras.

Se ha dictado también la sentencia 770/2025, de 19 de mayo (A. Garcia Martinez) que

fija doctrina sobre el transcurso del plazo para la interposicion del recurso de casacion y el auto
de complemento -aungue materialmente lo Unico que hiciera el auto fuera corregir un error de
transcripcion- de la sentencia que se recurre. La sentencia sefiala que aquel empieza a correr

desde que se notifica el auto de correccion o complemento (fundamento de derecho 1.°).
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De la sentencia 943/2025, de 16 de junio (P.J. Vela Torres) que por su fecha corresponde a esta
Cronica, daremos cuenta en la proxima por causa de su extension y relaciones con la doctrina
del TIUE.

3.- En la sentencia 383/2025, de 13 de marzo (A. Garcia Martinez) se discutia si la publicacion

en una carpeta digital compartida de datos relativos a la vida privada de una empleada de la
demandada derivados de una demanda por acoso laboral que, por falta de las oportunas medidas
de seguridad, llegd a conocimiento de terceras personas, era una intromision ilegitima en la
intimidad personal de la empleada. La instancia desestimé la demanda y en apelacion se des-
estimo el recurso. Se argumentaba desde la intromision ilegitima en la intimidad y no desde las
normas de proteccion de datos -sobre las que el Tribunal también se pronuncia, fundamento de
derecho 2.°, apartados 3.1 a 3.3-. Afirma el Tribunal en el apartado 3.8:
“Sin embargo, la LOPDH no impone tales condiciones. En los apartados 3y 4 de su art.
7 no exige que la divulgacion, revelacion o publicacion de datos privados o de caracter
intimo sea intencional ni que busque causar un perjuicio. Basta con que su exposicién
se produzca para que, en principio, se considere una intromisién ilegitima. O dicho con
otras palabras, la divulgacion, la revelacion o la publicacion se considera intromision
ilegitima por el mero hecho objetivo de la exposicion o puesta a disposicion del publico
de tales datos, sin que sea necesario, ademas, el elemento subjetivo de la intencionalidad
y el proposito de perjudicar.
Por lo tanto, la cuestion clave no es si la demandada pretendia divulgar la informacion
o perjudicar a la demandante, sino si, como resultado de su conducta o comportamiento,
ya sea activo u omisivo, los datos privados o intimos de aquella quedaron expuestos a
terceros sin causa de justificacion.
En este caso, la falta de medidas de seguridad adecuadas permitié que un documento
con datos personales de naturaleza privada e intima de la demandante estuviera accesi-
ble en una carpeta compartida, a la que podian ingresar sin restriccién personas ajenas
a ella y carentes de autorizacion.
El hecho de que el documento no estuviera destinado a terceros no desvirtua la realidad
objetiva de que fue efectivamente accesible para ellos. La accesibilidad de una infor-
macidn no depende de la intencién con la que se almacene, sino de su exposicién en un

entorno donde terceros pueden consultarla. Lo determinante es que la falta de medidas
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de seguridad permitio que la informacion privada e intima de la demandante quedara
disponible para personas no autorizadas, como ocurri6 con la Sra. Natividad.
Asimismo, el hecho de que el archivo fuera eliminado de inmediato no evit6 que fuera
accesado. La intromision ilegitima se consuma en el momento en que los datos privados
e intimos quedan expuestos sin causa que lo justifique, sin que sea necesario que la
divulgacién sea masiva ni prolongada en el tiempo. La eliminacion posterior del docu-
mento no borra el hecho de que se produjo un acceso indebido ni revierte la afectacién
al derecho a la intimidad de la demandante.

Por otro lado, el argumento de la Audiencia Provincial sobre la accidentalidad de la
revelacion no excluye la existencia de una intromision ilegitima. La proteccion del de-
recho a la intimidad no se limita a los casos en que la divulgacién es voluntaria, sino
gue también comprende situaciones en las que la exposicion indebida se produce por
negligencia o falta de diligencia en la adopcion de medidas de seguridad adecuadas. En
este caso, la demandada tenia la obligacion de garantizar la confidencialidad del docu-
mento, implementando medidas técnicas y organizativas para evitar el acceso por parte
de personas no autorizadas. La omision de tales medidas constituye un incumplimiento
que derivo en la exposicién indebida de datos sensibles. Esta situacion configura una
vulneracién del derecho a la intimidad, independientemente de que no haya existido
una intencidn expresa de divulgar la informacién o de causar perjuicio a la demandante.
En consecuencia, procede estimar el recurso, casar la sentencia y asumir la instancia
para determinar, teniendo en cuenta lo pretendido y las circunstancias del caso, las me-

didas que se deben adoptar para poner fin a la intromision ilegitima”

4.- La sentencia 450/2025, de 20 de marzo (l. Sancho Gargallo), se pronuncia sobre un aspecto

del régimen de la exoneracion del pasivo insatisfecho (ahora ya no se denomina “beneficio”,

sin que se sepa por queé), en particular si la redaccion original de los articulos 491.1y 497.1 1.°

TRLC, que excluia de la exoneracion los créditos de “derecho publico” (y, no se olvide, de

“alimentos™) respeta los limites de la delegacién legislativa que constitucionalmente entrafia

toda refundicion (art. 82 de la Constitucion). El ponente ya se habia pronunciado sobre el par-

ticular, véase su trabajo “Consideraciones sobre la refundicion de la legislacion concursal y su

adecuacion a la jurisprudencia”, en Anuario de Derecho concursal 51 (2020), pp. 27-34.
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Lo que deberia juzgarse es si se rebasan tales limites, no si se hace con respeto (o0 con
ausencia) a la tutela de unos u otros intereses. Esto es, no es la bondad de la norma lo que
deberia juzgarse sino si el legislador se extralimita o no en su cometido.

El precepto que se refunde, el articulo 178 bis 5.1.° LC, en la redaccion dada por la Ley
25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga finan-
ciera y otras medidas de orden social, concernia a un ambito especifico que habia sido fijado

por la propia sala: asi en las sentencias 150/2019, de 13 de marzo y pleno, 381/2019, de 2 de

julio (ambas con ponencia de I. Sancho Gargallo).

El periodo a considerar es el que media entre el 1 de septiembre de 2020y el 25 de
septiembre de 2022 (fecha en la que entra en vigor la reforma del TRLC hecha por la Ley
16/2022). La respuesta al interrogante se halla en el fundamento de derecho 2.°:

“2. Resolucion del tribunal. Procede desestimar el motivo por las razones que expone-

mos a continuacion.

Nos encontramos en un concurso de acreedores de un particular, consecutivo a un in-

tento de acuerdo extrajudicial de pagos, que se abrid después de que se aprobara el Real

Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprobd el texto refundido de la

Ley Concursal. Un caso en que resulta de aplicacion la normativa del Texto Refundido

de la Ley Concursal (en adelante, TRLC), en la version aprobada por el Decreto Legis-

lativo. Esta normativa ha sido modificada mas tarde por la Ley 16/2022, de 5 de sep-
tiembre.

La determinaciéon de la normativa aplicable y sus parametros temporales es muy impor-

tante para entender bien la cuestion planteada en el recurso.

Esta sala tuvo la oportunidad de interpretar el art. 178 bis LC, que regulaba la exonera-

cién del pasivo insatisfecho. Como advertimos en la sentencia de pleno 381/2019, de 2

de julio (I. Sancho), se trataba de una norma de dificil comprension, que requeria de

una interpretacion jurisprudencial para facilitar su correcta aplicacion.

Cumplidos los presupuestos previstos en los tres primeros ordinales del art. 178 bis.3

LC, laley permitia optar por una exoneracion inmediata, conforme al ordinal 4.° del art.

178 bis.3 LC, 0 por una exoneracion en cinco afios y sujeta a un plan de pagos, conforme

al ordinal 5.° del art. 178 bis.3 LC. Cada una de estas vias conllevaba el cumplimiento

de unos requisitos propios.

3. Exoneracion inmediata. En el caso de la exoneracion inmediata, el ordinal 4.° del art.

178 bis.3 LC, cumplida la exigencia de que se hayan pagado los créditos contra la masa,
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los créditos con privilegio y, si no se hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pa-
gos, el 25% de los créditos ordinarios, no establecia limitacion alguna en cuanto al al-
cance de la exoneracion de los créditos.

El texto refundido, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
regula esta norma en el art. 491 TRLC. Este precepto reproduce el requisito previo de
haberse satisfecho en su integridad los créditos contra la masa y concursales privilegia-
dos, asi como, para el caso en que no se hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de
pagos, el veinticinco por ciento del importe de los créditos ordinarios, e introduce unas
excepciones al alcance de la exoneracion que no se contenian en el ordinal 4.° del ar-
ticulo 178 bis.3 de la Ley. El articulo 491.1 del texto refundido prescribe que, en esos
casos, “el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho se extendera a la totalidad
de los créditos insatisfechos, exceptuando los créditos de derecho publico y por alimen-
tos”.

Estaba claro que bajo la regulacién de la Ley Concursal (antes del texto refundido), la
opcidn por la exoneracién inmediata del ordinal 4.° del articulo 178 bis.3 de la Ley,
cumplidos los requisitos mencionados, daba lugar a la exoneracion de todos los restan-
tes créditos ordinarios y subordinados, incluidos los créditos de derecho publico y por
alimentos.

La introduccién de esas excepciones donde no existian, no colma una laguna, ni aclara
o precisa el sentido de la norma legal refundida, sino que altera gravemente el equilibrio
de intereses ponderados en la Ley para la concesion de este beneficio, mediante el re-
conocimiento de un privilegio a unos acreedores del que no gozaban antes, con la con-
siguiente discriminacion para los restantes acreedores y el agravamiento de las condi-
ciones para lograr la exoneracién total del pasivo del deudor concursado. No cabe in-
vocar una armonizacion de normas cuando se altera gravemente el equilibrio de intere-
ses y derechos, esto es, cuando se alteran respecto de la situacion anterior las reglas que
configuraban la par condicio creditorum al acudir a la exoneracion inmediata.

4. Como es sabido, al regular esta modalidad de Decreto Legislativo, el apartado 5 del
art. 82 de la Constitucion prevé que “la autorizacion para refundir textos legales deter-
minard el ambito normativo a que se refiere el contenido de la delegacion, especifi-
cando si se circunscribe a la mera formulacion de un texto unico o si se incluye la de

regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos”.
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Fue la Disposicion final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, la que autorizo al
Gobierno para elaborar y aprobar un Texto Refundido de la Ley Concursal. Tal y como
se sefialaba en la Orden del Ministerio de Justicia de 20 de enero de 2016, por la que se
constituia en el seno de la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion una propuesta de Texto Refundido de la Ley Concursal, la autorizacion
era para “regularizar”, “aclarar” y “armonizar” los textos legales objeto de refundicion.
De tal forma que la autorizacion conferida lo fue en los términos més amplios, com-
prendiendo, por tanto, la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos objeto
de la refundicion.

Pero aln bajo estos términos méas amplios, esta funcion de regularizar, aclarar y armo-
nizar los textos legales objeto de refundicion “[s]upone la posibilidad de alterar la sis-
tematica de la ley y la literalidad de los textos para su depuracion, clarificacion y armo-
nizacion, pero sin que el texto refundido que se apruebe pueda incluir innovaciones o
modificaciones del marco legal refundido, introducir nuevos mandatos juridicos inexis-
tentes con anterioridad o excluir mandatos juridicos vigentes” (Dictdmenes del Consejo
de Estado numeros 838/2015 y 1013/2015). Sin perjuicio de que el Tribunal Constitu-

cional haya admitido dentro de esta labor refundidora “introducir normas adicionales y
complementarias a las que son objeto estrictamente de la refundicién, siempre que sea
necesario colmar lagunas, precisar su sentido o, en fin, lograr la coherencia y sistema-
tica del unico texto refundido” (SSTC 13/1992, de 6 de febrero, y 166/2007, de 4 de
julio).

En el supuesto ahora enjuiciado, la introduccion de esta exclusién, en un caso de exo-

neracion plena, de los créditos publicos constituye una extralimitacion de la habilitacion
legal porque, al alterar el equilibro entre los créditos existentes y la legitima expectativa
que hasta entonces tenia el deudor de obtener una plena exoneracion de los créditos
(una vez cumplido el presupuesto de la integra satisfaccion de los créditos contra la
masa, privilegiados y, en su caso, el 25 % de los ordinarios), que alcanzaba también a
los créditos publicos, se ha limitado el derecho del deudor concursado y se ha modifi-
cado el tratamiento de los créditos, respecto de la regulacién anterior a la refundicion.

5. Por esta razon, el tribunal de instancia, si aprecia correctamente la extralimitacion de
la habilitacion legal, puede dejar de aplicarlo, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional. Como declara la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 47/1984

de 4 de abril (y en términos parecidos en las SSTC num. 61/1997, de 20 de marzo;
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159/2001, de 5 de julio; 205/1993, de 17 de junio; 51/2004, de 5 de julio; 166/2007, de

4 de julio), “el control de los excesos de delegacion corresponde no solo al Tribunal
Constitucional, sino también a la jurisdiccion ordinaria. La competencia de los Tribu-
nales ordinarios para enjuiciar la adecuacion de los decretos legislativos a las leyes de
delegacion se deduce del articulo 82.6 de la Constitucion”.

Asi lo entendimos en nuestra sentencia 697/2017, de 21 de diciembre [Pedro Vela To-

rres], cuando declaramos que esta doctrina del Tribunal Constitucional “permite que los
excesos de la delegacion legislativa achacables a los decretos legislativos puedan ser
conocidos por la jurisdiccién ordinaria, por lo que corresponderia al juez ordinario no
aplicar los decretos legislativos en aquellos puntos en que la delegacion hubiera sido
excedida, 0, para ser mas precisos, el juez ordinario no deberia conceder al exceso valor
de ley, sino Unicamente de reglamento, con lo cual podria entrar a valorarlo y proceder
a su inaplicacion, conforme a lo previsto legalmente”.

Es importante remarcar que el exceso o extralimitacion afecta al Gltimo inciso del art.
491.1 TRLC 2020, que en caso de optarse por el sistema de exoneracidén inmediata,
después de decir que “el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho se exten-
dera a la totalidad de los creditos insatisfechos”, afiade: “exceptuando los créditos de
derecho publico y por alimentos”. Por lo tanto, la consecuencia de entender que este
afiadido fue una extralimitacion, sera que se tenga por no incorporada al texto legal.

6. Exoneracion bajo un plan de pagos. Por su parte, el alcance de la exoneracién me-
diante un plan de pagos, del ordinal 5.° del art. 178 bis.3 LC, se regulaba en el art. 178
bis.5 LC:

«El beneficio de la exoneracidn del pasivo insatisfecho concedido a los deudores pre-
vistos en el nimero 5.° del apartado 3 se extendera a la parte insatisfecha de los siguien-
tes créditos: “1.° Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de con-
clusién del concurso, aungue no hubieran sido comunicados, y exceptuando los créditos
de derecho publico y por alimentos. “2.° Respecto a los créditos enumerados en el ar-
ticulo 90.1, la parte de los mismos que no haya podido satisfacerse con la ejecucion de
la garantia quedara exonerada salvo que quedara incluida, segin su naturaleza, en al-
guna categoria distinta a la de crédito ordinario o subordinado”.

La sentencia de pleno 381/2019, de 2 de julio (I. Sancho), interpret6 este precepto, de

forma sistematica con el resto de las normas contenidas en el art. 178 bis LC y aten-

diendo a la finalidad perseguida con esta institucion, en el sentido siguiente:

Cuadernos de Derecho Privado, 12, mayo — agosto 2025, pp. 157-182


https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/2001/159
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1993-18876
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/5056
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/2007/166
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/2007/166
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/762080fa55cbdbc1/20180102
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b2c9a34c072cb96c/20190712

167

Cronica jurisprudencial (XII) mayo — agosto 2025

«En principio, la exoneracion plena en cinco afios (alternativa del ordinal 5.°) esta su-
peditada, como en el caso de la exoneraciéon inmediata (alternativa del ordinal 4.°), al
pago de los créditos contra la masa y con privilegio general, aungue en este caso me-
diante un plan de pagos que permite un fraccionamiento y aplazamiento a lo largo de
cinco afos. Sin perjuicio de que en aquellos casos en que se advirtiera imposible el
cumplimiento de este reembolso parcial, el juez podria reducirlo para acomodarlo de
forma parcial a lo que objetivamente podria satisfacer el deudor durante ese plazo legal
de cinco afios, en atencion a los activos y la renta embargable o disponible del deudor,
y siempre respetando el interés equitativo de estos acreedores (contra la masa y con
privilegio general), en atencion a las normas concursales de preferencia entre ellos”.
Y, en consecuencia, entendié que los créditos publicos que no tuvieran la consideracion
de crédito contra la masa o privilegiado, quedaban afectados por la exoneracion.

En el texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, esta norma con-
tenida en el art. 178 bis.5 LC paso al art. 497.1 TRLC, con la siguiente diccion legal:
«1. El beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho concedido a los deudores que
hubiesen aceptado someterse al plan de pagos se extendera a la parte que, conforme a
este, vaya a quedar insatisfecha, de los siguientes créditos: “1.° Los créditos ordinarios
y subordinados pendientes a la fecha de conclusion del concurso, aunque no hubieran
sido comunicados, exceptuando los créditos de derecho pablico y por alimentos. “2.°
Respecto a los créditos con privilegio especial, el importe de los mismos que no haya
podido satisfacerse con la ejecucion de la garantia, salvo en la parte que pudiera gozar
de privilegio general”.

Al margen de la interpretacion jurisprudencial mencionada, el refundidor, al mantener
la misma diccion legal que el art. 178 bis.5 LC, no incurre en ninguna extralimitacion.
Cuestion distinta es que bajo esa misma diccion legal siga operando la interpretacion

jurisprudencial contenida en la sentencia de pleno 381/2019, de 2 de julio (I. Sancho),

sobre el alcance de la exoneracidn en caso de optarse por la via del plan de pagos.
Aunqgue una determinada jurisprudencia no se incorpore explicitamente el texto refun-
dido, no por ello deja de operar y cumplir su funcion propia de complementar el orde-
namiento juridico, en este caso, concursal con la doctrina establecida por el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley.

7. Laconsecuencia de todo ello es que el tribunal de instancia ha aplicado correctamente

la interpretacion jurisprudencial contenida en la sentencia 381/2019, de 2 de julio (I.
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Sancho), sobre el alcance de la exoneracion si se opta por la via del plan de pagos, al

extenderlo también a los créditos de la Tesoreria General de la Seguridad Social, salvo

los créditos que merecieran la consideracion de crédito contra la masa o crédito concur-
sal.”

En sede de exoneracion se han dictado varias sentencias del TJUE que posiblemente
obliguen a que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre su alcance en nuestro régimen concur-
sal.

Por un lado, las sentencias TJUE, ambas de la Sala Segunda, 11 de abril de 2024, asunto
C-687/22 (sobre ella A. Diaz Moreno, Andlisis, ga-p, 2024) y 8 de mayo de 2024, C-20/23,

respecto a la cuestion de la justificacion de las excepciones a la exoneracion y que son de

interés para los concursos en los que resulte aplicable el nuevo articulo 489 TRLC en su re-
daccién dada por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre. Tales excepciones deberan estar “debi-
damente justificadas” (como dice el art. 23.4 de la Directiva 2017/1132) y “deben perseguir un
interés publico legitimo”, extremo que debe comprobar el 6rgano jurisdiccional competente.
En el Preambulo de la Ley 16/2022 se ofrece una justificacion (apartado 1V): “Las excepciones
se basan, en algunos casos, en la especial relevancia de su satisfaccién para una sociedad justa
y solidaria, asentada en el Estado de Derecho (como las deudas por alimentos, las de derecho
publico, las deudas derivadas de ilicito penal o incluso las deudas por responsabilidad extra-
contractual). Asi, la exoneracion de deudas de derecho publico queda sujeta a ciertos limites y
solo podréa producirse en la primera exoneracién del pasivo insatisfecho, no en las sucesivas”.
Explicacién que no ofrecia la Exposicion de motivos del TRLC en su redaccion de 2020.

Por otro lado, en esta materia también es de interés la STJUE, Sala Segunda, de 7 de

noviembre de 2024, asuntos acumulados C-289/23 [Corvan] y C-305/23 [Bacigan] relativa al

acceso a la exoneracion: si es un régimen mas restrictivo el previsto conforme a la Ley 16/2022
que el anterior, en el caso, respecto a deudas nacidas de derivacion de responsabilidad tributa-
ria. La sentencia afirma lo siguiente sobre la exclusion de los créditos pablicos de la exonera-
cion:
[37] No obstante, el legislador de la Unién supeditd expresamente el ejercicio de la
citada facultad a las condiciones de que las excepciones contempladas en esa disposi-
cion se refieran a «determinadas circunstancias bien definidas» y estén «debidamente
justificadas». De ello se desprende que, cuando el legislador nacional establezca dispo-
siciones que contemplen tales excepciones, los motivos de esas excepciones deben de-

ducirse del Derecho nacional o del procedimiento que llevd a su adopcion y deben
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perseguir un interés publico legitimo (véase, por analogia, la sentencia [Sala Segunda]
de 8 de mayo de 2024, Instituto da Seguranca Social v otros, C-20/23, EU:C:2024:389,

apartado 34 y jurisprudencia citada).

[38] La imposicion, en el presente asunto, de una obligacion de pago de créditos publi-
cos no privilegiados para que un deudor pueda acogerse a la exoneracion de deudas se
refiere a circunstancias bien definidas. Asimismo, el que esta obligacion permita obte-
ner el pago de créditos que, en el contexto del concurso de acreedores, dificilmente
hubieran sido cobrados por la Administracion Publica no impide que esta excepcion a
la exoneracion de deudas pueda estar debidamente justificada. En efecto, al exigir el
pago de esos créditos publicos no privilegiados, el legislador puede estar persiguiendo
un interés publico legitimo, extremo que, no obstante, habra de comprobar el érgano
jurisdiccional remitente.

[39] De ello se deduce que el articulo 23, apartado 2, de la Directiva sobre reestructu-
racion e insolvencia debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que, al transponer esa Directiva, impone el pago de los créditos publicos no
privilegiados a raiz de un procedimiento concursal para poder acogerse a la exoneracion
de deudas, siempre que esa obligacion esté debidamente justificada

[49] Corresponde al érgano jurisdiccional remitente apreciar, por un lado, si los referi-
dos motivos constituyen motivos legitimos de interés publico y, por otro lado, si de la
normativa nacional se desprende que esos motivos justificaron la exclusion de una exo-
neracion de deudas en circunstancias bien definidas, como las que enuncia el articulo
487, apartado 1, punto 2, del TRLC.

[50] En lo que atafie a esta apreciacion, ha de recordarse que los Estados miembros
estan obligados a ejercer sus competencias con observancia del Derecho de la Union y
de sus principios generales y, por consiguiente, respetando el principio de proporciona-
lidad. De ello se infiere que la medida nacional de que se trate no debe exceder los
limites de lo que es apropiado y necesario para lograr los objetivos legitimamente per-
seguidos por tal medida (véase, en este sentido, la sentencia [Sala Primera] de 24 de
febrero de 2022, Agenzia delle dogane e dei monopoli y Ministero dell’Economia e
delle Finanze, C-452/20, EU:C:2022:111, apartado 36 y 37 y jurisprudencia citada). De

este modo, dicha medida no puede afectar a la obligacion de los Estados miembros, que

figura en el articulo 20, apartado 1, de la Directiva sobre reestructuracion e insolvencia,
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de velar por que los empresarios insolventes tengan acceso al menos a un procedimiento
que pueda desembocar en la plena exoneracion de deudas.

[51] Asi pues, en la medida en que el 6rgano jurisdiccional remitente considere que la
exclusion de la exoneracion de deudas en las circunstancias definidas en el articulo 487,
apartado 1, punto 2, del TRLC esta justificada por el legislador nacional en aras de un
interés publico legitimo, le corresponderéa apreciar, a la luz del referido principio, si ese
interés justifica, en particular, que esta exigencia se aplique a esas deudas en los diez
afios anteriores a la solicitud de la exoneracion y que no pueda tenerse en cuenta un

posible retraso en la adopcion del acuerdo de derivacion de responsabilidad.”

5.- La sentencia 592/2025, de 21 de abril (P.J. Vela Torres) interpreta el articulo 25.7 LAU en
la redaccion anterior a su reforma por el RDL 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en

materia de vivienda y alquiler (reforma que, por lo demaés, no afecta al problema que se debate).
Su tenor literal era el siguiente:

“No habré lugar a los derechos de tanteo o retracto cuando la vivienda arrendada se

venda conjuntamente con las restantes viviendas o locales propiedad del arrendador que

formen parte de un mismo inmueble ni tampoco cuando se vendan de forma conjunta
por distintos propietarios a un mismo comprador la totalidad de los pisos y locales del
inmueble.

Si en el inmueble solo existiera una vivienda, el arrendatario tendra los derechos de

tanteo y retracto previstos en este articulo”.

En el caso se discute si los arrendatarios disfrutaban o no del derecho de retracto cuando
el 31 de octubre de 2013, su arrendador EMVS (una empresa municipal) vendiera a Fidere
Vivienda SLU (la demandada), un total de 1860 viviendas vinculadas, 1797 plazas de garaje y
15609 trasteros, pertenecientes a 18 promociones de viviendas de Madrid, construidas bajo dis-
tintos regimenes de proteccidn pablica. Entre tales promociones se encontraba la relativa a los
pisos arrendados a los actores, si bien la arrendadora no era propietaria de todos los pisos de
dicha promocion. La sentencia de instancia considerd que no cabia el retracto y la Audiencia
por el contrario considerd que si. Un elemento que devino decisivo para la Audiencia era que
se habia procedido a individualizar el precio de cada vivienda. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion y decide la cuestion del siguiente modo en el fundamento de derecho 6.°
apartados 3y 4:
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“[3] La LAU de 1994 introdujo un cambio sustancial en la configuracion de los dere-
chos de adquisicion preferente, al reducir significativamente los supuestos en que pro-
ceden. En concreto, el transcrito art. 25.7 LAU contiene una norma explicitamente méas
reductora de los derechos de adquisicion preferente de los arrendatarios que su antece-
dente (el art. 47 LAU 1964) y para su aplicacion debe constatarse que concurren los
supuestos de “venta conjunta” previstos en él, es decir, que: (i) el objeto de la venta
comprenda todas las fincas o unidades inmobiliarias de las que el transmitente es pro-
pietario en el edificio; o (ii) se vendan conjuntamente todos los pisos y locales del in-
mueble aunque se trate de distintos propietarios. Puesto que estos son los Unicos su-
puestos en los que procederia la exclusion de los derechos de adquisicion preferente
(tanteo y retracto).

[4] En este caso, la compraventa objeto de litigio, aunque es posible que no incluyera
todos los elementos (viviendas y locales) del edificio donde se encuentran los pisos
arrendados a los demandantes (porque, al parecer, no todos pertenecian a la vendedora),
si comprendia todas las unidades de las que la Empresa Municipal de Viviendas era
titular en cada edificio al tiempo de la transmision y que formaban parte de las distintas
promociones objeto de la compraventa. Y en lo que afecta al caso, comprendia todas las
viviendas de las que la vendedora era propietaria en ese concreto edificio.

A su vez, que esa venta se hiciera junto contra otras pertenecientes a otros edificios no
empece la aplicabilidad del art. 27.5 LAU, dado que uno de los supuestos de hecho de
aplicacion de ese articulo es que el objeto de la venta comprenda todas las fincas o
unidades inmobiliarias de las que el arrendador era propietario en el edificio donde se
ubican los pisos o locales arrendados. Que esa venta forme parte de otra operacién mas
amplia (multiples promociones inmobiliarias o edificios) es indiferente a estos efectos,
al no impedirlo la Ley. En estos casos, la imposibilidad de ejercitar el derecho de re-
tracto por el arrendatario se justifica en que la venta se realiza sobre un objeto distinto
-una de las unidades mayores previstas en la Ley (la totalidad del edificio o la totalidad
de los elementos de los que es propietario el arrendador)- que aquel sobre el que recae
el arrendamiento, puesto que la ley solo permite readquirir al retrayente el objeto propio
del arrendamiento objeto de la venta que sea una unidad independiente, y eso es lo que
aqui sucede.”

Podria decirse que es un caso en el que la finalidad de la norma (que las ventas en globo

0 en bloque estén exentas de derechos de adquisicion preferente) no encuentra acomodo en su
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propio tenor literal. Aungue el legislador de 1994 nada dijera sobre la excepcion en el Predm-
bulo, no creemos que no lo hiciera por su obviedad, sino por simple olvido o desidia.

La ratio del articulo 25.7 LAU es “proteger la intangibilidad de la venta conjunta en
interés del arrendador”, en palabras de J.M. Finez Raton: Comentario a la LAU, F. Pantaledn
(dir.), Civitas, Madrid, 1995, sub art. 25, p. 288. Rectius: esta ratio debe acompafiarse de una
premisa implicita; la venta en globo libre de retractos “simplifica” y mejora las posibilidades
de venta a mejor precio: trocear es, sin duda, mas largo, y posiblemente no mas provechoso.

Sobre las posibles interpretaciones del precepto -ademas de lo que sostuviera Finez, y,
en su senda, el propio Pantaleon en el trabajo citado mas arriba-, F. Rodriguez Morata: Comen-
tarios a la LAU, R. Bercovitz (dir.), Aranzadi, 2020, 7.2 edicion, sub art. 25, pp. 856-857 y
Maria Paz Sanchez Gonzalez: “Derechos de adquisicion preferente en la Ley de arrendamien-
tos urbanos”, en Los derechos de adquisicion, Esteve Bosch / M.2 Paz S&nchez / M.2 A. Blan-
dino / P. de Barrdn (coords.), Aranzadi, 2021, pp. 376-379.

En este punto resulta interesante dar cuenta de la propuesta de M.2 A. Blandino y P. de
Barron [Los derechos de adquisicion. Propuesta de regulacion, Tirant lo Blanch, 2022] que
patrocinan lo siguiente:

“En caso de transmision, como unidad patrimonial, de la totalidad de las viviendas o

locales propiedad del arrendador que se ubiquen en un mismo inmueble, s6lo habra

derecho de adquisicion preferente si se ejercita sobre el total. Para determinar la exis-
tencia de venta como unidad patrimonial se atenderd, esencialmente, a la finalidad eco-
noémica perseguida con la adquisicion integra del inmueble. La misma regla anterior se
aplicara cuando se transmita a un Gnico adquirente la totalidad de las viviendas y loca-

les, pertenecientes a distintos propietarios, que formen parte del mismo inmueble” (p.

47).

La propuesta se funda mas que en una cuestion relativa al “objeto” del derecho -modo
dogmaticamente comun de afrontar los derechos de adquisicion- en la finalidad econdémica que
persigue el adquirente: evitar que se frustre su interés en la adquisicion conjunta, que también
conformara el interés del transmitente.

Ya hay alguna sentencia que sigue esta doctrina. Asi, la sentencia 953/2025, de 17 de junio (A.

Garcia Martinez).

6.- Las sentencias 602/2025, de 21 de abril (J.L. Seoane Spiegelberg), 603/2025, de 21 de abril
(A. Garcia Martinez) y 604/2025, de 21 de abril (M2 A. Parra Lucén) abordan tres supuestos
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de seguros en caso de “pérdidas de explotacion” en la que los asegurados reclaman de sus
aseguradoras por el cierre de sus negocios durante la pandemia.

La cuestion gira en torno a esa inefable distincion entre clausulas que delimitan el riesgo
asegurado (o que fijan la cobertura) y clausulas limitativas de los derechos del asegurado (fun-
damento de derecho 3.°, apartados 1 y 2 de la primera sentencia; fundamento de derecho 3.°,
apartado 2.1 de la segunda sentencia). Y también sobre la aplicacion de la regla contra profe-
rentem (fundamento de derecho 4.° de la tercera sentencia).

En estos casos se sefiala que se trata de clausulas de fijacion del riesgo asegurado y su
conexion causal con los dafios materiales que sufra el negocio, esto es, que la cobertura de la
pérdida de beneficios es una prestacion adicional para el caso en que se produzca el siniestro
principal que son los “dafios materiales” (fundamento de derecho 3.°, apartado 4 de la primera
sentencia, fundamento de derecho 3.°, apartado 2.2 de la segunda sentencia y fundamento de

derecho 4 de la tercera sentencia).

7.- La sentencia, pleno, 951/2025, de 17 de junio (M2 A. Parra Lucan) resuelve otro caso refe-

rido a los dafios causados por el asbesto procedentes de la fabrica que tuviera Uralita ubicada
entre Ripollet y Cerdanyola del Valles.

En particular, las cuestiones que se suscitan son las siguientes: “i) la procedencia de la
aplicacion orientativa del baremo vigente cuando se produjo el fallecimiento de las victimas o
el diagnostico de la enfermedad; ii) la compatibilidad entre las acciones ejercitadas en concepto
de heredero (iure hereditatis) y las ejercitadas en concepto de perjudicado (iure proprio) [que

la sentencia resuelve como hiciera la sentencia 141/2021, de 15 de marzo [Pleno, J.L. Seoane

Spiegelberg]); iii) la fijacion de la indemnizacion a favor de los sucesores procesales por los
afectados que han fallecido a lo largo del procedimiento; y iv) la procedencia de aplicar intere-
ses legales desde la demanda” (fundamento de derecho 1.°).

El asunto de mayor interes es el relativo al cambio de jurisprudencia de la sala que
decide la aplicacién del sistema de valoracion introducido por la Ley 35/2015, de 22 de sep-
tiembre, a hechos sucedidos “antes” a su entrada en vigor en ambitos ajenos a la circulacion,
en los que el baremo de trafico se aplica de forma orientativa. Asi en su fundamento de derecho
3.%, apartados 3y 4:

“[3] La sala ha admitido la utilizacion de las reglas del baremo de trafico como criterios

orientadores, no vinculantes, para cuantificar las indemnizaciones por los perjuicios

causados a las personas, como consecuencia del dafio corporal ocasionado en sectores
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de actividad distintos de la circulacion de vehiculos de motor [entre muchas, sentencias
del Tribunal Supremo 906/2011, de 30 de noviembre (rec. 2155/2008 [J.A. Xiol Rios]),
403/2013, de 18 de junio (rec. 368/2011 [J.A. Seijas Quintana]) y 262/2015, de 27 de
mayo (rec. 1459/2013 [J.A. Seijas Quintana]) y 232/2016, de 8 de abril [F. Pantaledn].

De entre estas sentencias, merece destacar la 141/2021, de 15 de marzo [Pleno, J.L.

Seoane Spiegelberg], en un caso como el presente, referido a responsabilidad extracon-
tractual por dafios causados por la inhalacion de asbesto.
En las sentencias 269/2019, de 17 de mayo [R. Saraza Jimena], y 460/2019, de 3 de

septiembre [R. Saraza Jimena], entre otras, en atencion al principio de indemnidad de

la victima, que informa los arts. 1106 y 1902 del Cédigo Civil, se indico: “Esta utiliza-
cién orientativa del citado baremo para la cuantificacion de la indemnizacion de los
dafios personales no impide que puedan aplicarse criterios correctores en atencion a las
circunstancias concurrentes en el sector de actividad al que venga referida esta utiliza-
cion”.

Las SSTS 429/2007 [E. Roca Trias] y 430/2007 [Pleno, E. Roca Trias], de 17 de abril
de 2007, del pleno, fijaron la siguiente doctrina jurisprudencial: el régimen legal apli-
cable a un accidente ocasionado con motivo de la circulacion de vehiculos es siempre
el vigente en el momento en que el siniestro se produce; si bien esos dafios deben ser
econdmicamente valorados, a efectos de determinar el importe de la indemnizacion
procedente, al momento en que se produce el alta definitiva del perjudicado. Lo anterior
se reitera en ulteriores sentencias dictadas en el &mbito de la circulacion de vehiculos
(682/2008, de 9 de julio [I. Sierra Gil de la Cuesta]; 691/2008, de 10 de julio [I. Sierra
Gil de la Cuesta]; 443/2009, de 18 de junio [J.A. Xiol Rios]; 122/2010, de 9 de marzo
[J.A. Xiol Rios]; 275/2010, de 5 de mayo [J.A. Xiol Rios]).

Esta doctrina se ha aplicado también en los casos en los que el sistema de valoracién

del baremo se aplica de forma orientativa. Asi, en la STS 135/2010, de 9 de marzo [J.A.

Xiol Rios], en un accidente laboral sufrido por un operario, o en la STS 33/2015, de 18

de febrero [J.A. Seijas Quintana], en un supuesto de negligencia médica por error de
diagnostico.

La sentencia 223/2013, de 12 de abril [F. Marin Castan], en un caso de muerte acciden-

tal de una persona al electrocutarse con un cable de alta tension, indica: «en los casos

de muerte instantanea el dafio queda fijado en el mismo momento que los hechos que
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lo producen y, por tanto, es este momento o fecha el que determina la cuantia de la
indemnizacion segun la actualizacidn entonces vigente».

La sentencia 460/2019, de 3 de septiembre [R. Saraza Jimena], descarta la aplicacion

del sistema de valoracién introducido por la Ley 35/2015, para el calculo de indemni-
zaciones por dafios derivados de un accidente de aviacion ocurrido antes de su entrada
en vigor: “Ahora bien, que el citado baremo se utilice con caracter orientativo y que
puedan aplicarse criterios correctores en atencion a las circunstancias concurrentes en
el sector de actividad donde ha acaecido el siniestro, no significa que el margen de
arbitrio del tribunal llegue al punto de poder elegir queé sistema de valoracion de dafios
personales y qué cuantias elige, si los vigentes cuando se produjo el accidente (y, en el
caso de lesiones, la cuantia del punto vigente cuando se produce el alta definitiva) o los
vigentes en un momento posterior, como puede ser el de la sentencia”.

En la STS 597/2021, de 13 de septiembre [J.L. Seoane Spiegelberg], en un caso de

responsabilidad médica, la Audiencia Provincial habia aplicado el baremo anterior para

determinar la valoracién econdmica de los puntos, y el introducido por la Ley 35/2015
para fijar la puntuacion de las secuelas. Se estimé el recurso de casacion al entender
que no es posible la utilizacion conjunta del baremo vigente a la fecha del alta médica
definitiva y el introducido por la Ley 35/2015, que entrd posteriormente en vigor, tras
la produccion del dafio.

La sentencia 453/2021, de 28 de junio [J.L. Seoane Spiegelberg], en un caso de dafios

por contacto con amianto, reitera la doctrina jurisprudencial antes expuesta: “No se ha
vulnerado la doctrina de las sentencias 429/2007 [E. Roca Trias] y 430/2007 [Pleno, E.
Roca Trias], segun las cuales el dafio corporal padecido se determina de acuerdo con el
baremo legalmente vigente a la fecha del siniestro, si bien la cuantificacion de los pun-
tos se llevara a efecto en el momento en que las secuelas han quedado definitivamente
determinadas, que es el momento del alta médica”. Sin embargo, en ese caso, no se
planted la controversia aqui suscitada, puesto que la demandante calcul6 la indemniza-
cién conforme al baremo vigente en la fecha de diagndstico de la enfermedad. El debate
se circunscribio a la procedencia de ajustar las sumas reclamadas al tiempo efectiva-
mente vivido, teniendo en cuenta que la actora fallecio durante el curso del procedi-

miento, por lo que fue sucedida procesalmente por sus herederas.

Tras un analisis de la jurisprudencia de la sala, la sentencia 562/2025, de 9 de abril [M.

Almenar Belenguer], en un caso de indemnizacion por lesiones ocasionadas por
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negligencia médica con ocasion de un parto, afirma: “Como conclusion podemos afir-
mar que (i) es posible aplicar el sistema legal de valoracion del dafio corporal causado
en accidentes de trafico, como criterio orientativo, en otros sectores ajenos a la circula-
cién; (ii) en tal caso, habra de tomarse en consideracion, para la determinacién del dafio,
el sistema vigente en la fecha del siniestro, sin perjuicio de atenderse en orden a su
cuantificacion a la fecha del alta definitiva o de estabilizacion de las lesiones; y (iii) las
particulares circunstancias concurrentes en el ambito o sector de que se trate pueden
justificar la aplicacion de criterios correctores para garantizar el principio de indemni-
dad del dafio”.

4. Cambio de jurisprudencia. Aplicacion del sistema de valoracion introducido por la
Ley 35/2015 a hechos sucedidos con anterioridad a su entrada en vigor en ambitos
ajenos a la circulacion, en los que el baremo de trdfico se aplica de forma orientativa.
Desestimacion del motivo tercero.

Ahora la sala, reunida en pleno, considera que procede modificar la doctrina anterior en
el sentido de declarar que cuando asi se solicite, procede la aplicacién orientativa del
sistema introducido por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, para valorar los dafios
producidos en ambitos ajenos a la circulacion, en los que la aplicacion del baremo no
es obligatoria, aunque los hechos por los que se reclama tuvieran lugar antes de la en-
trada en vigor de la Ley. Ello por lo que decimos a continuacion.

La disposicion transitoria de la Ley 35/2015 prevé su aplicacion solo para los accidentes
que se produzcan tras su entrada en vigor y expresamente ordena la subsistencia del
sistema recogido en el Anexo y en el Anejo del TR de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 8/2004, de 29 de octubre, para la valoracion de los dafios y perjuicios causados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley. Esta norma se refiere exclusivamente a los
dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

La razon por la que se acude al baremo en sectores ajenos a la circulacion, en donde no
es vinculante, es porque el baremo aporta criterios de valoracion que facilitan la moti-
vacion de la cuantificacion de los dafios. Por eso, en los ambitos en los que no es vin-
culante la aplicacion del baremo, el principio de reparacién integra justifica que se in-
demnicen dafios no incluidos en el baremo, que se establezcan criterios correctores que
se adecuen a las circunstancias concretas, y también que se puedan valorar los dafios

producidos con anterioridad con arreglo a los criterios recogidos en el nuevo baremo.
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Ello en atencion a que, en los casos en los que no es vinculante el baremo, al que se
acude buscando criterios orientadores de valoracion del dafio, no tiene tanto sentido
imponer que deban aplicarse taxativamente unos criterios que ni son vinculantes cuando
se fija la indemnizacion ni tampoco lo eran cuando se produjeron los fallecimientos o
se diagnosticaron las enfermedades por las que se reclama.

Por ello, en este caso, como ha hecho la Audiencia, resulta mas adecuado acudir como
criterios inspiradores de la valoracion del dafio a los establecidos en el nuevo baremo,
que, segun explica el preambulo de la Ley 35/2015, «se inspira y respeta el principio
basico de la indemnizacién del dafio corporal; su finalidad es la de lograr la total in-
demnidad de los dafios y perjuicios padecidos para situar a la victima en una posicion
lo mas parecida posible a la que tendria de no haberse producido el accidente. Para ello,
también se identifican nuevos perjudicados y nuevos conceptos resarcitorios que no
estan recogidos en el baremo vigente. Se sistematizan y dotan de sustantividad propia
las indemnizaciones por dafio patrimonial (dafio emergente y lucro cesante) que el ac-
tual baremo preve de un modo significativamente simplista e insuficiente. Y se pone al
dia, mediante su aumento, el conjunto de indemnizaciones, destacando en particular las
que corresponden a los casos de fallecimiento -y, en especial, la de los hijos de victimas
fallecidas- y de grandes lesionados”. De acuerdo con el mismo preambulo, el nuevo
baremo supone una mejora manifiesta del sistema que deroga, tanto desde la perspec-
tiva de su consistencia juridica y de su estructura como, en general, de las cuantias
indemnizatorias que incorpora, e igualmente supone un apreciable progreso en el trata-
miento resarcitorio de los perjudicados.

Por estas razones consideramos que el motivo tercero del recurso de casacion debe ser
desestimado, pues resulta correcta la determinacion de las cuantias de las indemniza-
ciones que ha realizado la sentencia recurrida, tal como solicitaron los demandantes,

mediante la aplicacion del baremo establecido en la Ley 35/2015, de 22 de septiembre.”

8.- Entre las sentencias de la sala sobre materias diversas este periodo ha sido especialmente

fructifero. Entre ellas (son tantas que es dificil ofrecer una seleccion) sefialo las siguientes:

(i) La sentencia 384/2025, de 13 de marzo (I. Sancho Gargallo) sobre la interpretacion de los

articulos 62.3 y 67 LRCSCVM. En el caso un padre (bioldgico) que no ejercia de tal efectiva-

mente reclama ser indemnizado en detrimento del padrastro que si mantenia la relacién de
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afectividad. La condicién de perjudicado no deriva del vinculo o relacion de filiacion sino de
la efectividad (y afectividad) de éste.

(if) La sentencia 571/2025, de 9 de abril (M. Almenar Belenguer) sobre phishing (que

podemos traducir por “engafio mediante sefiuelos”, principalmente) y servicios de pago nos
recuerda, en esencia, el régimen de responsabilidad del proveedor de servicios asi como la
diligencia exigible al ordenante previstos en el RDL 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios
de pago y otras medidas urgentes en materia financiera. \/éase también la sentencia 507/2025,

de 27 de marzo (Manuel Almenar Belenguer), fundamento de derecho 3.°, apartado 6.

(iii) La sentencia 824/2025, de 27 de mayo (R. Saraza Jimena), sobre la reivindicacion

-en virtud de cesion de acciones- por el Gobierno de Aragon de las pinturas de la sala capitular

del Monasterio de Sijena frente al Museu Nacional d’Art de Catalunya (MNAC) que, al menos,

suscita estas dos cuestiones. La primera es un asunto de naturaleza procesal -la relativa a los
efectos que tiene la peticion y resolucion de aclaracion o complemento- que se utiliza con fre-
cuencia como medio para prolongar el plazo para interponer los recursos. En segundo término,
la relacion entre prescripcion de la accion reivindicatoria y la usucapion (art. 1963 CC). Sobre
este Gltimo asunto, con su singular agudeza, véase A. Carrasco Perera: “Prescripcion extintiva
de la reivindicatoria frente a okupas y precaristas”, en sus Estudios sobre prescripcion civil y
mercantil, Tecnos, Madrid, 2025, pp. 17-40.

Las razones principales para estimar la accion radican en la inexistencia de posesion de
concepto de duefio (el propio MNAC no la aduce) y la imposibilidad de considerar prescrita la
accion (con una declaracion sorprendente no tanto sobre la posibilidad de que haya un “cambio
jurisprudencial” como por quién deba ser advertido, que no puede ser otra que la propia sala,
fundamento de derecho 9.°, apartado 2).

(iv) La sentencia 842/2025, de 27 de mayo (R. Sarazé Jimena): sobre la posibilidad de

que la propia Sociedad Estatal de Loterias y Apuestas del Estado organice la explotacion en
linea de sus juegos -juegos respecto a los que ostenta el monopolio- como tenga a bien, sin que
sea obligado, por ende, que se asignen a las administraciones de loteria que no pueden aducir,
en este sentido, que se haya infringido el articulo 6.2 LCD. Dice el fundamento de derecho 2.°,
apartado 3:
“3.-La conducta tipificada en el art. 16.2 LCD (la explotacion de la situacion de depen-
dencia econdmica) tiene una estrecha relacion con el ilicito antitrust consistente en el
abuso de la posicion de dominio. De hecho, la explotacién de la situacién de dependen-

cia economica estuvo tipificada como conducta prohibida en el art. 6.1.b de la anterior
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Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, aunque no fue incluida en la vigente Ley
15/2007, de Defensa de la Competencia, por lo que su tipificacion como ilicita ha que-
dado circunscrita a la Ley de Competencia Desleal.

Esta conducta constituye un acto de deslealtad frente al mercado cuya ilicitud responde
a la constatacion de que la alteracion de la estructura competitiva del mercado y la obs-
taculizacion de la concurrencia de los agentes econémicos en dicho mercado pueden
ser ocasionadas no solo por empresas que abusen de su posicion de dominio en el mer-
cado (poder absoluto en el mercado relevante), sino también por empresas que, sin lle-
gar a tener esa posicion de dominio, tienen un poder relativo de mercado y explotan la
situacion de dependencia de sus clientes o proveedores que carecen de alternativa equi-
valente para el ejercicio de su actividad, de modo que, por la asimetria de poder de
mercado entre esa empresa fuerte y las empresas con que se relaciona, impidan u obs-
taculicen la competencia por eficiencia.

Como es obvio, lo que constituye una conducta concurrencial ilicita no es ostentar un
poder relativo de mercado, que se refleja en la dependencia econémica de clientes o
proveedores, sino que la empresa fuerte abuse de esa situacion de dependencia porque
su conducta obstaculiza, sin justificacion objetiva, la actividad de terceros (los clientes
0 proveedores), sin guardar proporcion con los objetivos licitos y razonables que se
persiguen.

Pero de esto no se deriva que la empresa con posicion de poder relativo en el mercado
tenga la obligacion de promover la situacion de las empresas que se encuentran en si-
tuacion de dependencia respecto de ella. El reproche de deslealtad solo esta justificado
si la conducta de la empresa fuerte no esta objetivamente justificada, es desproporcio-
nada y ha sido posibilitada por la situacién de dependencia de las empresas que se re-
lacionan con ella.

Entran en conflicto los intereses de la empresa con poder de mercado relativo, consis-
tentes en poder determinar con libertad cuales son sus objetivos empresariales y como
conseguirlos, y los de las empresas en relacion de dependencia econdémica con ella. La
actuacion de la empresa con poder relativo de dominio ha de ser proporcionada con
esos objetivos licitos perseguidos.

Respondiendo a estos elementos definitorios del ilicito concurrencial, suelen conside-
rarse conductas relevantes las consistentes en la negativa a establecer o continuar rela-

ciones comerciales, el tratamiento desigual de clientes o proveedores, la obstaculizacion
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mediata, la imposicion de condiciones comerciales no justificadas por una contrapres-
tacion real o la discriminacion pasiva, cuando concurren ciertas circunstancias determi-
nantes de su caracter desleal.”

(v) La sentencia 685/2025, de 6 de mayo (A. Garcia Martinez) se refiere al plazo de

prescripcion a que se somete el pago de la cuota colegial obligatoria variable. Su interés radica
en que, sobre todo, examina los elementos que deben concurrir para que se aplique el plazo
previsto en el articulo 1966 3.2 CC.

(vi) Lasentencia 624/2025, de 23 de abril (M. Almenar Belenguer), ofrece otro ejemplo,

prolijo, de las dificultades para fijar el importe del dafio moral, en el que termina utilizandose
un criterio relativo (los importes que se han fijado en casos semejantes, asi como una funcion
disuasoria de la indemnizacion, extrafia a la nocion de indemnizacion) y asi salvar la cuestion
de la desigualdad de trato.

(vii) La sentencia 784/2025, de 19 de mayo (J.L. Seoane Spiegelberg) hace acopio de

la doctrina de la sala sobre el caracter excepcional de la nulidad de la particion hereditaria (que
goza, al parecer, de una suerte de especial resistencia que se consagra en tratarse de Gltimo
recurso, asi fundamento de derecho 5.° viii y ix).

(viii) La sentencia 801/2025, de 20 de mayo (M. Almenar Belenguer), en particular,

fundamento de derecho 2.°, apartado 3 se pronuncia sobre la razon que explica el preaviso -que
debiera ser la posibilidad de mitigar el dafio- en el desistimiento de un contrato de duracion
indefinida.

Cabe decir que la buena fe no obliga especialmente a otorgar plazos adicionales a las
partes para cumplir lo que deben ni para soportar los derechos que legitimamente pueden ejer-
cerse frente a ellos, pero si que obliga a moderar, si fuera posible, los dafios que se sufren
cuando se extingue una relacion de larga duracion y solo se explica este deber porque “el con-
trato es de duracion indefinida” del que, por ende, puede desistirse en cualquier momento. Si
fuera de duracion determinada compete a los contratantes anticipar (prever, en suma) los efec-
tos de su extincion. Para un caso de aplicacion del articulo 1705 CC con expresion de la razon
del preaviso, la sentencia 941/2025, de 12 de junio (R. Sarazé Jimena).

(ix) Los derechos de regreso entre conyuges cuando estos son codeudores de una misma
relacion obligatoria no pueden prescribir desde que nace la respectiva obligacion (con el pago
de la obligacion) que seria la regla comdn al resto de codeudores, sino que debe posponerse a
la fecha de cese de la convivencia o hasta la disolucién del vinculo “atendiendo a parametros

de normalidad de la realidad social” (de modo que se evita formalmente introducir un caso de
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suspension de la prescripcion, como hace el CC catalan, art. 121-16 [alli si ha elegido el legis-
lador la razon de la suspension, y es lo que deberia suceder para el caso del Cddigo civil]). Asi

lo afirma la sentencia 458/2025, de 24 de marzo (M. Almenar Belenguer). Dice el fundamento

de derecho 2.°, apartado 4:

“En suma, atendiendo a parametros de normalidad de la realidad social, no parece ra-
zonable que el plazo de prescripcion para el ejercicio de la accidn de repeticion co-
mience a correr en la fecha en que cualquiera de los cényuges asumio el pago de una
deuda (cuotas del préstamo, impuestos o cualquier otra), cuando ambos siguen haciendo
una vida en comdn y contribuyendo al sostenimiento de las cargas y gastos comunes de
la familia, en principio cabe presumir que con vocacion indefinida, mientras no se
pruebe lo contrario. La especial naturaleza de esas relaciones negociales/patrimoniales
no se considera compatible, en el estado normal de las cosas, con el ejercicio de accio-
nes de reclamacion o de actuaciones tendentes a interrumpir la prescripcion de la accion
en el seno de la pareja. De ahi que el plazo no pueda empezar a computarse sino a partir
de la disolucién del matrimonio o, en su caso, del momento en que tuvo lugar la sepa-
racion de hecho definitiva.”

(x) La sentencia 535/2025, de 3 de abril (J.L. Seoane Spiegelberg) parece imponer un

deber de negociar (de renegociar, para ser exactos) derivado de la buena fe para un caso referido
a la pandemia -véase su fundamento de derecho 5.°, apartado 5-. Ese deber parece que debe
acompafiarse de otro en el que el arrendador debe paralizar durante el tiempo en que se negocia
la reclamacion de sus derechos legitimos: en el caso, la accion resolutoria por impago.

(xi) Sobre la eficacia de los pactos de non cedendo: también el cesionario se sujeta a él, puesto
que en esto consiste la cesion como subrogacion en la posicion juridica del cedente, sobre el

que gravaba la prohibicion. Asi la sentencia 884/2025, de 3 de junio (P.J. Vela Torres).

(xii) Sobre la buena fe y el abuso del derecho, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su

sentencia 866/2025, de 2 de junio (I. Sancho Gargallo) que, para un caso relativo a la respon-

sabilidad prevista en el articulo 331 LSC, dice lo siguiente en su fundamento de derecho 3.°,
apartado 5:
“Lo anterior pone de manifiesto que, atendidas las circunstancias del caso y la ponde-
racion de los intereses en juego, en este caso la reclamacion de pago de la deuda social
frente a quien habia sido la socia minoritaria, Graciela, contraria la buena fe (art. 7.1
CC) en el gjercicio de aquel derecho. En primer lugar, porque decae la razon misma de

la norma invocada (cessante ratione), en cuanto que es evidente que el acreedor para
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cobrar la deuda social no necesitaba recurrir a quien habia sido socia, pues la solidaridad
de los socios satisface una funcién de garantia suplementaria que aqui no se precisa, y
existia una reserva muy amplia que no consta hubiera resultado insuficiente para la
satisfaccion de una deuda social escasa en relacion con la reserva. En segundo lugar,
hay una notoria desproporcion entre el interés perseguido (el cobro de un crédito social)
y la finalidad de la norma en que se ampara, esto es, hay un sacrificio innecesariamente
excesivo de la deudora solidaria cuando, por lo demas, el cobro desembocaria en el
gjercicio de la correspondiente accion de regreso (la deuda sigue siendo social) y se
generaria, por tanto, una serie de reclamaciones sucesivas. En tercer lugar, lo anterior
se envuelve en la vinculacion existente entre el acreedor y el socio mayoritario (son
hermanos entre si); y su relacion con la demandada, que habia dejado de ser esposa del
socio principal. Por ultimo, por el oportunismo de su ejercicio, en el limite temporal de
su misma posibilidad.”

(xiii) Sobre las cartas de patrocinio “fuertes” que tienen por efecto “garantizar la in-
demnidad patrimonial de la prestamista” (y entonces, art. 1822 CC), la sentencia 944/2025, de
16 de junio (P.J. Vela Torres). Esta sentencia, como otras sobre estas cartas, nos suscita estas
preguntas: ¢cudl es la razon para recurrir a las cartas de patrocinio?: ;evitar un contrato de
fianza?; ¢disponer de un margen de incertidumbre frente al acreedor en caso de impago?; ¢ais-
lar esta informacién crediticia de la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia?
(xiv) Las sentencias 867/2025, de 2 de junio y 868/2025, de 2 de junio (en ambas es ponente

A. Garcia Martinez) fijan doctrina sobre la interpretacion del articulo 16.2 LPH. Es esta: “La
interpretacion conforme a la cual la convocatoria de la Junta de propietarios corresponde, en
primer término, al presidente, y solo subsidiariamente a los promotores de la reunién -si son la
cuarta parte de los propietarios, o un nimero de estos que representen al menos el 25% de las
cuotas de participacion- en caso de inactividad de aquel, es la mas ajustada al tenor literal,
sistematico y funcional del art. 16 de la LPH.”

(xv) La sentencia 986/2025, de 19 de junio (J.L. Seoane Spiegelberg) se pronuncia so-

bre el lucro cesante en un curioso caso de resolucion del contrato. VVéase el comentario de A.

Carrasco en Actualidad Juridica ga-p, 2025.
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