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Resumen

LaLey 17/2021 introduce treinta y una modificaciones en el Codigo Civil, ademas de una
en la Ley Hipotecaria y tres en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en aras del reconocimiento
de los animales como “seres vivos dotados de sensibilidad”, siguiendo el ejemplo de otros
ordenamientos. La Ley se presenta como un cambio radical en la consideracion juridica
de los animales, si bien probablemente hubiera sido suficiente la regla contenida en el
nuevo articulo 333.bis.1 Cddigo Civil, ademas de las disposiciones especificas en los
casos de crisis familiares. La sensibilidad social de cada momento y lugar en relacion con
los animales tendria que haberse previsto como condicionante de su proteccion.

Abstract

Law 17/2021 introduces thirty-one amendments to the Civil Code, as well as one to the
Mortgage Law and three to the Civil Procedure Law, in order to recognise animals as
"living beings endowed with sentience", following the example of other legal systems.
The Law is presented as a radical change in the legal consideration of animals, although
the rule contained in the new article 333.bis.1 of the Civil Code would probably have
been sufficient, in addition to the specific provisions in cases of family crisis. The social
sensitivity of each time and place in relation to animals should have been foreseen as a
conditioning factor for their protection.

LaLey 17/2021 introduce treinta y una modificaciones en el Codigo Civil, ademas
de una en la Ley Hipotecaria y tres en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en aras del
reconocimiento de los animales como «seres vivos dotados de sensibilidad». Como reza
el nuevo articulo 333 bis, después de que el articulo 333 —nuevo también- nos diga que,
aunque no puedan ser considerados como bienes muebles (desaparece pues la categoria
de los bienes muebles semovientes), si que pueden ser objeto de apropiacion, precisando
que ello sera «con las limitaciones que se establezcan en las leyes». Limitaciones tan

evidentes que es prescindible su mencidon — cabe comentar-, como ocurre siempre con la
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propiedad (y con cualquier derecho). De ahi que el articulo 348 dijera ya —y siga diciendo
después de modificado por esta Ley- que «la propiedad es el derecho de gozar y disponer

[...], sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes».

La Ley se presenta como un cambio radical en la consideracion juridica de los
animales. Hasta ahora la proteccion de los mismos correspondia al Derecho
administrativo y al Derecho penal. Ahora el legislador ha creido llegado el momento de
atribuirles un lugar propio en el Codigo Civil, en reconocimiento de su naturaleza: no son

cosas ni bienes comunes; pueden ser bienes, pero especiales.

Expresion de dicha proteccion administrativa son la Ley 8/2003, de 24 de abril,
de sanidad animal (BOE 25.4), y la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de
los animales, en su explotacion, transporte, experimentacion y sacrificio (BOE 8.11),
dotadas ambas de un régimen comun de infracciones y sanciones para garantizar su

cumplimiento.

Expresion de la proteccion penal son los arts. 334 a 336 del Codigo Penal,
relativos a los delitos contra la fauna, y, muy especialmente, los arts. 337 y 337.bis CP,

que sancionan el maltrato y el abandono de los animales.

En el ejercicio de cualquier derecho o en la solucién de cualquier conflicto que
afecte a los animales habrd de tenerse en cuenta esa cualidad de seres sintientes —
«principio que ha de presidir la interpretacion de todo el ordenamiento» se dice en el
Preambulo de la Ley-, cuyo bienestar debe quedar asegurado «conforme a las
caracteristicas de cada especie y respetando las limitaciones establecidas en ésta y las
demdas normas vigentes» (art. 333.bis.2). Pero a nadie se le puede ocultar el alcance de
esas limitaciones legales, teniendo en cuenta que la mayoria de los animales cuidados o
capturados por los seres humanos tienen como destino el de ser transformados en alimento
para nosotros; alcance todavia mas contradictorio con la manifestacion que encabeza el
articulo, antes transcrita —«son seres vivos dotados de sensibilidady-, si se tiene en cuenta
la utilizacion de los animales para la experimentacion, en cuya programacion se incluye
frecuentemente el sufrimiento de los mismos, seguido de su sacrificio. No es

tremendismo, sino simple descripcion de la realidad. No en vano el mencionado articulo
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337 del Codigo Penal se refiere a quien «maltrate injustificadamente» a los animales que

protege.

Con esta iniciativa el legislador acompasa nuestro ordenamiento a los estandares
propiciados desde foros internacionales, y ya adoptados por nuestros vecinos franceses o
portugueses, entre otros. En efecto, el Codigo Civil francés y el Codigo Civil portugués
proclaman que «/os animales son seres vivos dotados de sensibilidady (art. 515-14 y art.

201 B, respectivamente). A ello se hace referencia en el Predmbulo de la Ley.

Entre los foros internacionales aludidos destaca —también mencionado en el
Preambulo de la Ley- la Union Europea, cuyo Tratado de Funcionamiento establece que
«Al formular y aplicar las politicas de la Union en materia de agricultura, pesca,
transporte, mercado interior, investigacion y desarrollo tecnologico y espacio, la Union
v los Estados miembros tendran plenamente en cuenta las exigencias en materia de
bienestar de los animales como seres sensibles, respetando al mismo tiempo las
disposiciones legales o administrativas y las costumbres de los Estados miembros

relativas, en particular, a ritos religiosos, tradiciones culturales y patrimonio regionaly

(art. 13).

A pesar del respaldo que los mencionados foros internacionales y que el Derecho
comparado brindan a nuestro legislador, cabe cuestionar la necesidad de esta Ley
17/2021, a excepcion de lo que se dird sobre los conflictos matrimoniales, ya que fuera
de esos supuestos quizé habria bastado con modificar el art. 333 en los términos en los
que se hace en el art. 311-1 de la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil, en el que, después de considerar como bienes todas las cosas
corporales o incorporales susceptibles de apropiacion (apartado 1) y de recoger la
clasificacion de los bienes en muebles e inmuebles (apartado 2), se anade que «E! régimen
Jjuridico de los bienes es aplicable a los animales en la medida en que sea compatible con

su naturaleza y con las disposiciones destinadas a su protecciony (apartado 3).

Obsérvese que esta regla del art. 311-1.3 de la Propuesta de Codigo Civil es la
que recoge de inmediato el nuevo art. 333 bis.1, después de proclamar que los animales

son seres vivos dotados de sensibilidad: «Solo les sera aplicable el régimen juridico de
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5 Cosas, bienes y animales

los bienes y de las cosas en la medida en que sea compatible con su naturaleza o con las
disposiciones destinadas a su protecciony. En rigor lo primero sobra en la medida en que
no es necesario proclamar la evidencia, ademas de chocar abruptamente con los destinos

que proporcionamos a la mayoria de los animales, a los que me he referido.

Quiza habria que extender esa compatibilidad a su contraste con la sensibilidad
social de cada momento y lugar, ya que es en ella donde reside en verdad el
reconocimiento de los animales como seres sensibles. La sensibilidad que apreciamos en
ellos no es sino reflejo de nuestra sensibilidad. De lo que resultaria como regla general
que «El régimen juridico de los bienes es aplicable a los animales en la medida en que
sea compatible con su naturaleza, con las disposiciones destinadas a su proteccion y con

la sensibilidad socialy (apartado 3).

Dentro de ese nuevo punto de vista que se adopta para abordar el tratamiento
juridico de los animales adquieren un lugar preferente los animales de compaiiia, a cuyo
favor se establece un deber general con respecto a su salud tanto fisica como psiquica,
que recae especialmente sobre sus propietarios, o sobre sus convivientes, o sobre sus
cuidadores (art. 333 bis. 3 y 4), y que debe ser atendido en todos los conflictos que puedan

afectarles. Ellos son en verdad los principales beneficiarios del cambio que se pretende.

El Convenio Europeo sobre Proteccion de los animales de compaiiia, de 13
noviembre de 1987, ratificado por Espafia (23.6.2017 — BOE 11.10), parte de reconocer
que «el hombre tiene la obligacion moral de respetar a todas las criaturas vivas, [...] las
especiales relaciones existentes entre el hombre y los animales de compariiay, cuya
contribucion a la «calidad de vida y su consiguiente valor para la sociedady reconoce
también (Preambulo). Establece que «nadie debera infligir innecesariamente dolor,
sufrimiento o angustia», ni «abandonar a un animal de comparia», y que «toda persona
que tenga un animal de compariia o que haya aceptado ocuparse de él sera responsable
de su salud y bienestary, «deberd procurarle alojamiento, cuidados y atencion que
tengan en cuenta sus necesidades etologicas, de conformidad con su especie y raza», v,
«en particular, proporcionarle, en cantidad suficiente, el alimento y el agua que
requieray», «oportunidades de ejercicio adecuadas», y «tomar las medidas razonables

para impedir que se escape».
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6 R. BERCOVITZ

No es casualidad que la suerte de los animales de compafiia nos preocupe
especialmente puesto que 16gicamente nuestra sensibilidad con respecto a ellos es mucho
mayor que la que nos merecen los demds animales. Es la prueba més clara de que la
sensibilidad que atribuimos a los animales se corresponde con la sensibilidad que nos
inspiran, que no puede ser la misma para el animal con el que convivimos que para los
demas. Forman parte de nuestras vidas y consecuentemente las afectan cuando nuestros
problemas o conflictos les alcanzan. De ahi que el legislador haya considerado oportuno
atribuir expresamente una indemnizacién por dafio moral a quienes convivan con el

animal de compaiiia en los casos de lesion grave o muerte del mismo.

No cabe deducir del nuevo articulo 465 la caracterizacion de los animales de
compaiiia por «la costumbre de volver a casa del poseedory, a pesar de que lo confuso
de su redaccion podria propiciarla, ya que en verdad el precepto se sirve de ella solo para
asimilarles los animales domesticados: se asimilan a los animales de compaifiia cuando
conservan esa costumbre. Por otra parte, resulta obvio que no todos los animales de
compaiia tienen la costumbre de volver a casa. Baste con pensar en los pajaros
enjaulados. No aportando esta Ley 17/2021 una definicidon, procede acudir a la que
proporciona el mencionado Convenio Europeo en su articulo 1°: «Se entendera por
animal de compaiiia todo aquel que sea tenido o esté destinado a ser tenido por el
hombre, en particular en su propia vivienda, para que le sirva de esparcimiento y le haga
compariiay. Definicion distinta, pero compatible con la que asume la Ley 8/2003, de
sanidad animal, a sus propios efectos: «los animales que tenga en su poder el hombre,
siempre que su tenencia no tenga como destino su consumo o el aprovechamiento de sus
producciones, o no se lleve a cabo, en general, con fines comerciales o lucrativos» (art.

3.3).

Es obvio que cuando la compaiiia del animal resulta cuestionada ello afecte de
forma muy directa a quien disfrute de la misma. Y asi ocurre en las crisis matrimoniales,
en las que adquiere relevancia la determinacion de cudl de los conyuges conservara la
custodia del animal de compania. Lo que frecuentemente es origen de un conflicto
anadido, en ocasiones intenso, habida cuenta de la concurrencia de hostilidad entre los
conyuges que se separan y lazos de afectividad intensos de los mismos con el perro o el
gato (los supuestos mas frecuentes en nuestra realidad social) de la familia. De ahi que se

haya considerado oportuno abordar la regulacion de estos conflictos. Las modificaciones
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introducidas para estas situaciones en los arts. 90, 91, 94 bis y 103 contemplan el destino
y el cuidado de los animales de compaiiia teniendo siempre en cuenta expresamente el
bienestar de los mismos, equiparado a tales efectos con el interés de los miembros de la
familia. Bienestar no siempre facil de apreciar para poder decidir sobre la opcion
preferible en cada caso, habida cuenta de lo variada que es la fauna que puede servir de
compaiiia a las personas. Piénsese de nuevo en los pajaros, en los peces, en los hurones,

conejos, cobayas, en las tortugas, en los hamster.

Dentro del escenario de crisis familiar «se apreciard tambiény, a los efectos de
considerar improcedente la guarda conjunta de los hijos, «/a existencia de malos tratos a
animales, o la amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar al conyuge

o0 a los hijosy» (art. 92.7).

Cabe reiterar las dudas sobre la oportunidad de las numerosas modificaciones que
introduce esta Ley 17/2021 fuera de la regla general antes mencionada, que condiciona la
aplicacion a los animales del régimen juridico de los bienes y de las cosas a la
compatibilidad del mismo con su naturaleza y con las normas que los protegen, fuera de

las referidas a los conflictos que les afectan directamente en las crisis matrimoniales.

Juicio en el que cabe abundar en vista de las dudas que suscitan en cuanto a su
oportunidad (por encontrar ya solucién en otras normas civiles, administrativas o penales
—arts. 333 bis. 3y 4, 499, 611, 914 bis) o acierto (arts. 404, 612, 1864) los cambios

sustantivos introducidos en supuestos concretos.

Hay que tener en cuenta que la mayoria de las treinta y una modificaciones del
Cddigo son formales: tal es el caso, por ejemplo, de las que introducen una referencia
expresa a los animales, junto a la mencién de las cosas o bienes (arts. 348, 430, 431, 432,
437, 438, 460, 1346, 1485), o la que cambia animales fieros por animales salvajes o
silvestres (art. 465), o rapacidad de animales daiiinos por depredacion de otros animales

(art. 499).
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Resumen:

La nueva politica comunitaria de impulso a la movilidad urbana inteligente y
automatizada, particularmente, la implementacion del U-Space estd convirtiéndose en
una realidad merced a los avances de tecnologias emergentes como la inteligencia
artificial. Estos novedosos medios de transporte requieren probar sus funcionalidades a
fin de garantizar que alcanzan los suficientes estandares de seguridad a través de los
“espacios controlados de pruebas”, conocidos como regulatory sandboxes. Esto implica
integrar adecuadamente los dictados de la futura Ley de Movilidad Sostenible con la
regulacion ya vigente aplicable a los marcos normativos sectoriales sobre transporte. El
éxito del despegue de los regulatory sandboxes dependera de que vengan sustentados
bajo la premisa de un régimen de responsabilidad civil claramente delimitado, objeto
principal de este estudio en lo referente al espacio aéreo.

Palabras clave

Espacios controlados de pruebas; movilidad aérea urbana; inteligencia artificial;
responsabilidad civil.

Abstract:

This work analyses the European Union’s (EU) policy to promote intelligent and
automated urban mobility, particularly focusing on the implementation of the U-Space.

! Este trabajo se enmarca en el Proyecto PID2020-116185GB-100 "La irrupcion de la inteligencia artificial
en el Derecho de Dafios y su adaptacion a las nuevas tecnologias", MICINN, IPs. J. A. Moreno Martinez y
P. Femenia Lopez, en el que la autora participa como miembro del equipo investigador.
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Automated urban mobility is becoming a reality through recent advancements in
emerging technologies, such as artificial intelligence. These developments require the
testing of functionalities to ensure they meet safety standards. For this purpose, recent
regulations have centred on "controlled testing spaces", known as the regulatory
sandboxes. The success of the sandbox will mainly depend on whether provision is made
for it in clearly defined civil liability legislation. This requires an optimal integration of
Spain’s future Sustainable Mobility Law into the legal system that deals with different
transport types.

Keywords:

Regulatory sandboxes; urban air mobility; artificial intelligence; civil liability.

SUMARIO

I. LA POLITICA REGULATORIA EN MOVILIDAD SOSTENIBLE E
INTELIGENTE. L.1. El nuevo derecho a la movilidad. 1.2. La Politica comunitaria en
Movilidad Sostenible e Inteligente. 1.3. La Estrategia de Movilidad Inteligente en Espafia.
La futura Ley de Movilidad Sostenible. 1.4 La movilidad aérea urbana y U-Space. 11.
ESPACIOS CONTROLADOS DE PRUEBAS O REGULATORY SANDBOXES PARA
PROYECTOS PILOTO DE MOVILIDAD. II.1. Delimitacién conceptual. I1.2. Proyectos
experimentales en materia de movilidad aérea urbana. III. LA IMPLEMENTACION DE
LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA MOVILIDAD AEREA URBANA. IIL.1.
Estado de la cuestion en el &mbito comunitario y espanol. I11.2. Regulatory Sandbox en
el marco comunitario sobre inteligencia artificial. IV. LA APLICACION
COORDINADA DE LA FUTURA LEY DE MOVILIDAD SOSTENIBLE CON LA
NORMATIVA ESPECIAL SOBRE SEGURIDAD Y RESPONSABILIDAD CIVIL
AEREA. 1V.1. Estado de la cuestion. IV.2. El aprendizaje normativo proactivo. Las
propuestas conjuntas de regulacion en la futura Ley de Movilidad Sostenible. V. LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL AMBITO DE LOS ESPACIOS CONTROLADOS
DE PRUEBAS PREVISTA EN LA FUTURA LEY DE MOVILIDAD SOSTENIBLE.
V.1. La evaluacién y valoracion de los riesgos. V.2. Agentes implicados en el desarrollo
de las pruebas. V.3. Criterios y presupuestos de responsabilidad civil. Los dafios causados
a los “participantes” y a “terceros ajenos” en las pruebas sobre movilidad aérea urbana.
V.4. Las garantias financieras y el seguro de responsabilidad civil. Bibliografia.

I. LA POLITICA REGULATORIA EN MOVILIDAD SOSTENIBLE E
INTELIGENTE

I.1. El nuevo derecho a la movilidad

La automatizacion del transporte y la logistica esta adquiriendo tal dimension e
impacto que se ha generado una necesidad intrinseca para desarrollar el nuevo derecho a

la movilidad. Se considera que los poderes publicos estan obligados a regularlo y a
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10 Y. BUSTOS MORENO

salvaguardarlo como un medio para el ejercicio de otros derechos. Se trata de la finalidad
prevista en el Anteproyecto de Ley de Movilidad Sostenible, que el Consejo de Ministros
aprobo, en primera vuelta, el 1 de marzo de 20222, en adelante, ALMS?. El art. 4.2 ALMS
establece que: “Las administraciones publicas deberan facilitar el derecho a la movilidad
en los términos establecidos en la ley, a través de un sistema de movilidad, definido como
un conjunto de infraestructuras, modos de transporte y servicios que faciliten los
desplazamientos de las personas y el transporte de las mercancias”. En la exposicion de
motivos del ALMS se determinan las dos posibles acepciones del sistema de movilidad,
al declarar que el derecho a la movilidad no debe limitarse al acceso al transporte publico
ni a una vision centrada en las infraestructuras, sino que se deben utilizar todos los
mecanismos e instrumentos disponibles para permitir satisfacer las necesidades de
movilidad de los ciudadanos y ciudadanas sin necesidad de disponer de un vehiculo
privado motorizado, y con un uso eficiente de los recursos publicos. En esta segunda
concepcidn, se integraria la proteccion de la movilidad urbana y, entre estos medios, la

de caracter aéreo.

Por su parte, la ONU presentod la Agenda 2030 sobre el Desarrollo Sostenible,
como una oportunidad para que los paises pudieran emprender un camino dirigido a
mejorar la vida de todos, con un futuro sostenible. Entre los objetivos que recoge dicho
Texto, si bien no se incluye el derecho a la movilidad, se entiende que la movilidad
sostenible resulta imprescindible para poder avanzar en la consecuciéon de la mayoria de

dichos objetivos*.

2 En virtud de la reciente fecha en que el Texto se ha puesto a disposicion publicamente, los comentarios e
interpretacion vertidos en este trabajo sobre el ALMS deben considerarse como un inevitable analisis
somero e incipiente. A partir de esta fecha se inicia el tramite de consultas y audiencia publica, previsto
hasta el 13 de abril. Una vez que se remita a las Cortes el Proyecto de Ley, para su tramitacion
parlamentaria, el objetivo comprometido con la Comision Europea en cumplimiento de los hitos y objetivos
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR), es que la Ley quede aprobada antes de
finalizar 2023, segun se informa en la web oficial del MITMA, https://www.mitma.gob.es/el-
ministerio/campanas-de-publicidad/ley-de-movilidad-sostenible-y-financiacion-del-transporte.

3 Que a su vez se apoya en el Informe del Parlamento europeo sobre movilidad urbana sostenible de 2014
(2014/2242): “la movilidad no es un fin en si mismo, sino que deberia ser un derecho para todos...”. El
Titulo Preliminar establece los objetivos y fines de la futura Ley, define los conceptos que se utilizan en la
misma, reconoce la movilidad como un derecho colectivo y la necesidad de que las administraciones
faciliten el ejercicio de este derecho, y establece los principios rectores de las administraciones publicas en
esta labor. No obstante, como expresamente se recoge, se trata de un titulo con un contenido programatico
relevante que debe inspirar la adaptacion de otras normativas vinculadas al &mbito de la movilidad. En
particular, el Sistema Nacional de Movilidad Sostenible se concibe como un instrumento para facilitar el
ejercicio del derecho a la movilidad, como el elemento necesario para poder ejercer otros derechos
constitucionales, tal y como se destaca en el apartado I de la exposicion de motivos.

4 ALMS, Exposicion de Motivos, ap. I1.
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11 La RC en los espacios controlados de pruebas...

De las lineas que anteceden, puede advertirse la tendencia actual de preferencia a
favor del término movilidad en lugar de transporte. Desde el Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana (MITMA) se indica que no existe actualmente una
definicion unica de la movilidad, ni esta taxativamente establecida su diferencia con el
concepto de transporte, pero si que existe un cierto grado de consenso a nivel
internacional en considerar que la movilidad se centra en las personas y la satisfaccion de
sus necesidades de desplazamiento, mientras que el transporte, en el que se incluyen los
vehiculos, los servicios y las infraestructuras, se erige como el instrumento necesario para
permitir los desplazamientos en aras al desarrollo de la movilidad y el abastecimiento de

la poblacién®.
I.2. La Politica comunitaria en Movilidad Sostenible e Inteligente

Existe una larga tradicion en el seno de la Unioén Europea, en torno a la relevancia
del sector del transporte en general, que se remonta a etapas previas al Tratado de Roma.
Pese a las posibles dudas iniciales sobre la inclusion del transporte maritimo y aéreo en
la politica comun de transportes, tras la STICE de 22 de mayo de 1985, los diferentes
programas de actuacion en este ambito se han venido centrando en la mejora de la
seguridad y la organizacion del mercado en su triple tipologia de los transportes terrestre,

aéreo y maritimo®. Aun con todo, de todas estas modalidades, el medio aéreo ocupa

En particular, para el “ODS-7 Energia asequible y no contaminante”, ya que el transporte es responsable
del 29% de los gases de efecto invernadero, para el “ODS-9 Industria, innovacion e infraestructura”, ya que
el derecho a la movilidad sostenible requiere la disposicion de infraestructuras resilientes, y el “ODS-11
Ciudades y comunidades sostenibles”, que engloba, entre otras cuestiones, la necesidad de mejorar la
seguridad vial y disponer de un sistema de transporte ptblico. Pero ademas, esta ley se alinea con el ODS-
3 “Salud y bienestar”, el ODS-10 “Reduccion de las desigualdades” o el ODS-13 “Accién por el clima”, al
buscar una movilidad de calidad, sostenible, responsable con el medioambiente que redunde en la calidad
de vida, bienestar y ofrecer oportunidades a los ciudadanos y las ciudadanas al asegurar su derecho a la
movilidad y tangencialmente con los ODS 12, 14 y 15, referidos a “Produccion y Consumos Sostenibles”
(por el uso racional de materiales), “Vida Submarina” (por el impacto de la actividad de transporte maritimo
y las infraestructuras asociada) y “Vida de los Ecosistema Terrestres” (por la ocupacion del territorio, el
efecto barrera y colisiones aéreas y atropellos de fauna).

3 Observaciones vertidas en la exposicion de motivos del ALMS, ap. L. En el art. 2.1 del ALMS se aportan
las definiciones de “medio de transporte”, “medio motorizado”, “medio no motorizado”, “modo de
transporte”. A su vez, se distingue en el mismo precepto dentro de la movilidad entre la de caracter “activa”,
“inclusiva”, “obligada”, “sostenible”, distintos “planes de movilidad” y el “nodo logistico”.

6 La base juridica de la UE es el articulo 100, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. De conformidad con el articulo 4, apartado 2, del Tratado, la competencia compartida entre la UE
y los Estados miembros se aplica en el ambito del transporte. Ademas, el articulo 114 del TFUE proporciona
una base juridica para las medidas de armonizacion relativas al mercado interior de la UE, como se recoge
en la Drone strategy 2.0 for Europe to foster sustainable and smart mobility, Roadmap — Ares (2021)
3664195, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13046-A-Drone-
strategy-20-for-Europe-to-foster-sustainable-and-smart-mobility_ en. Mas ampliamente sobre esta
evolucion, Gomez Diaz (2021: 1-14)
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actualmente un lugar privilegiado en lo concerniente al impulso comunitario regulatorio
prestado y visible a través de un vasto marco normativo, de directo y obligado

cumplimiento, tal como iremos dando cuenta a lo largo de este trabajo.

Por su parte, la Comision Europea en su Comunicacion de mayo de 2018, inicio
su andadura: «Hacia una movilidad automatizada: estrategia de la UE para la movilidad
del futuro»’. El Parlamento europeo acogid favorablemente esta nueva directriz en su
Resolucion de 15 de enero de 2019 sobre conduccion autéonoma®. En este texto, dicha
Institucion comunitaria resaltéd los esfuerzos de la Comision y los Estados miembros en
esta materia, decidiendo apoyar el planteamiento por el que la UE debia asumir el
liderazgo mundial en lo concerniente al despliegue de sistemas seguros de movilidad
automatizada, tanto en cuanto a sistemas de transporte inteligentes cooperativos como al
desarrollo de los vehiculos “autonomos”. Por tal motivo, instaba a dichos entes publicos

a abanderar politicas al respecto.

Posteriormente, el 11 de diciembre de 2020, la Comision presentd la
Comunicacion titulada «Estrategia de movilidad sostenible e inteligente: encauzar el
transporte europeo de cara al futuro» (en adelante, CEM)®. Su objetivo es situar a la UE
en la senda para la creacion del sistema de movilidad sostenible, inteligente y resiliente
del futuro e introducir los cambios fundamentales necesarios para alcanzar los objetivos
del Pacto Verde Europeo (“European Green Deal”)'’, afirmaciones que asimismo se
confirman en las Conclusiones del Consejo sobre la Estrategia de Movilidad Sostenible e

Inteligente de la Comision'!.

7 hitps:/feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0283.

8 Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2019, sobre la conduccién auténoma en los
transportes europeos, (2018/2089(INI); en adelante, Resolucion del Parlamento Europeo sobre conduccion
autéonoma, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:520191P0005&from=EN.

 Comunicacién de la Comision «Estrategia de movilidad sostenible e inteligente: encauzar el transporte
europeo de cara al futuro» (ST 14012/20 + ADD 1), disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0789.

10 E] Pacto Verde Europeo presentado por la Comision Europea en diciembre de 2019 (COM/2019/640
final) como respuesta a los desafios climaticos y medioambientales, establece la necesidad de acelerar la
transicion a una movilidad sostenible e inteligente. Concretamente, indica que “lograr un transporte
sostenible significa que los usuarios sean lo primero y que se les faciliten alternativas a sus habitos actuales
de movilidad mas abordables, accesibles, sanas y limpias”, como se recoge en la exposicion de motivos del
Anteproyecto de LMS.

1 Conclusiones del Consejo sobre la Estrategia de Movilidad Sostenible e Inteligente de la Comision,
Informe de la  Secretaria  General del Consejo, n. 86252/21, disponible en
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8824-202 1-INIT/es/pdf
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Al abrigo de dicha intencién, y en el ambito de la logistica multimodal, la CEM
se refiere a la planificacion de la movilidad urbana sostenible, englobando “la dimension
del transporte de mercancias a través de planes especificos de logistica urbana sostenible.
Dichos planes aceleraran el despliegue de las soluciones de emision cero ya disponibles,
como por ejemplo bicicletas de reparto, entregas automatizadas y drones (aeronaves no
tripuladas'?), y un uso mejor de las vias navegables interiores hasta las ciudades™'?.
Ademas, en la CEM se enuncia la necesidad de minorar los accidentes y la congestion de

trafico, y reducir los costes externos de los repartos de mercancias considerablemente en

aumento con el crecimiento del comercio electronico'*.

A su vez, contamos con el Reglamento (UE) 2021/694 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 29 de abril de 2021 por el que se establece el Programa Europa Digital (en
adelante, Reglamento (UE) 2021/694, Programa Europa Digital)!>. Este Texto
comunitario incluye dentro del objetivo especifico quinto (“despliegue y mejor uso de la
capacidad digital e interoperabilidad”), los proyectos de interés comun sobre las areas de
interés publico relacionados con la conduccidon conectada automatizada, los conceptos de
movilidad inteligente y los sistemas de aeronaves no tripuladas. Por ltimo, y como
continuidad de esta estrategia comunitaria de impulso a la movilidad urbana, cabe citar el
Drone strategy 2.0 for Europe to foster sustainable and smart mobility cuyo objetivo
principal es seguir desarrollando la estrategia de drones de la UE a la luz del Pacto Verde
Europeo, la Estrategia de Movilidad Inteligente y Sostenible, la Estrategia Digital y otras

politicas de la Unién'®.

1.3. La Estrategia de Movilidad Inteligente en Espaiia. La futura Ley de Movilidad

Sostenible

En consonancia con la politica comunitaria expuesta de impulso a la logistica
multimodal y movilidad sostenible, desde el plano espanol, la denominada movilidad

inteligente constituye uno de los ejes principales dentro de la Estrategia de Movilidad

12 Rectius deberia indicar “sistemas de aeronaves no tripuladas”.

13 Ap. 41 CEM.

4 Como atinadamente se advierte en el Ap. 41 CEM, “la logistica multimodal debe formar parte de esta
transformacion, dentro de las zonas urbanas y fuera de ellas. El crecimiento del comercio electronico ha
modificado significativamente los habitos de consumo, pero deben tenerse en cuenta los costes externos de
millones de entregas, incluida la reduccién de los trayectos sin carga e innecesarios”.

15 Este Reglamento UE deroga la Decision (UE) 2015/2240, por un periodo de siete afios, a fin de adaptar
su duracion a la del marco financiero plurianual establecido en el Reglamento (UE)

16 Disponible en hitps://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13046-A-Drone-
strategy-20-for-Europe-to-foster-sustainable-and-smart-mobility _en
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Segura, Sostenible y Conectada 2030, aprobada por Consejo de Ministros el 10 de
diciembre de 2021'7. De los nueve ejes en los que se estructura dicha politica, nos
detendremos en analizar el eje 5 “Movilidad Inteligente” que parte de los principios de
“neutralidad tecnoldgica”, la regulacion “future-proof” y, como entendemos, se concibe

la tecnologia para servir de herramienta, pero no como fin en si mismo'%.

Centrandonos en el apartado dedicado al impulso del “Uso de Drones”,
destacamos las medidas destinadas a continuar trabajando para flexibilizar y agilizar las
autorizaciones para el vuelo de drones, facilitar pruebas y ensayos para proyectos de
innovacion en el ambito de los drones, el plan para el despliegue y operacion de la

°  medidas tendentes al

infraestructura comun para la implantacion del U-Space'
desarrollo de proyectos para la potenciacion del uso de drones en las ciudades y el plan
para la proteccion de aeropuertos contra el uso malintencionado de drones. En directa
conexion con los objetivos descritos, otro campo de actuacion es el destinado al “Fomento
de la Investigacion, Desarrollo e Innovacion en Movilidad”, donde se despliegan medidas
para promover acciones de impulso a startups y desarrollos innovadores en materia de

movilidad y la creacidon de un “sandbox” regulatorio.

Pues bien, la Urban Air Mobility (UAM) que se enmarca dentro de la Estrategia
Digital de Europa y de la politica de Ciudades Inteligentes (Smart Cities) —plasmada en
Espana en el Plan Nacional de Ciudades Inteligentes—, aporta a dicha politica un
transporte sostenible y alternativo en las grandes ciudades, dirigido a la disminucion de
la congestion del trafico rodado, asi como un acceso mas rapido a determinados lugares
y la reduccion de las emisiones de carbono?’. En efecto, el pasado mes de marzo el
Gobierno aprobo el Proyecto Estratégico para la Recuperacion y Transformacion
Econémica (PERTE) Aeroespacial dirigido a fortalecer las capacidades del ambito

aeroespacial e impulsar la transicion ecologico y digital en el sector a través de la [+D+1?!,

17 https://esmovilidad.mitma.es/ejes-estrategicos/movilidad-inteligente

18 En general, el término "future-proof™ se refiere a la capacidad de algo para seguir teniendo valor en un
futuro distante, que el articulo no se vuelva obsoleto, fuente https.//en.wikipedia.org/wiki/Future-proof-

19 Respecto a la préoxima implantacion en Espafia, puede consultarse
hitps://www.europapress.es/turismo/transportes/aeropuertos/noticia-enaire-invierte-mas- 1 3-millones-
euros-plataforma-gestion-automatizada-digital-drones-20210826134510.html.

20 Como sintetiza Gilmartin (2020).

21 En Espafia, el aeroespacial es un sector estratégico que supone casi el 1,2 % del PIB nacional y el 5,4 %
del PIB industrial. EIl PERTE Aeroespacial prevé movilizar cerca de 4.533 millones de euros entre 2021 y
2025, con una contribucion del sector publico de alrededor de 2.193 millones de euros y una inversion
privada de cerca de 2.340 millones, fuente: https://www.ciencia.gob.es/Noticias/2022/Marzo/El-Gobierno-
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Por altimo y como hito més trascendente desde el punto de vista juridico, cabe
sefialar que la Estrategia en Movilidad Inteligente del MITMA cuenta con el principal
apoyo de un proximo instrumento normativo, como es la Ley de Movilidad Sostenible,
cuyo Anteproyecto se hizo publico el 18 de febrero de 2022 (ALMS). Dicha prevision
legislativa de ambito estatal, va a ser objeto de nuestra atencion en lo referente a la
regulacion de los “espacios controlados de pruebas” o sandbox regulatorio en materia de
movilidad aérea urbana, en los casos en los que se pudiera haber irrogado un dafio en

dicho entorno.
I.4. La movilidad aérea urbana y U-Space

La movilidad aérea urbana (UAM), viene a entenderse como un nuevo sistema de
transporte aéreo seguro, protegido y mas sostenible para pasajeros y carga en entornos
urbanos, siendo ademas habilitado por nuevas tecnologias e integrado en sistemas de
transporte multimodal. Desde la perspectiva de la movilidad logistica, o el transporte en
zonas despobladas y/o de dificil acceso, los drones (rectius, sistemas de aeronaves no
tripuladas o UAS) servirdn de gran ayuda, ya entregando mercancias o mediante vuelos

de emergencia o médicos, entre otras muchas funcionalidades.

El desarrollo de los UAS para tales aplicaciones se encuentra mas avanzado que
el propio transporte de personas, a través de las aeronaves eléctricas de despegue y
aterrizaje vertical (eVTOL??). A tal efecto, se planea la necesidad de construir la
infraestructura adecuada de vertipuertos y estaciones de entrega para drones®.
Igualmente, se apuesta por el transporte aéreo desde aeronaves de gran tamafio con
emision cero, y de esperada comercializacion para el afio 2035, si bien es previsible que

el resto de medios de movilidad aérea automatizada pueda desplegarse con anterioridad.

aprueba-el-PERTE-Aeroespacial--que-prev--movilizar-cerca-de-4.500-M--para-impulsar-la-1-D-1-en-el-
sector-aeron-utico-y-del-espacio.html

22 El término en inglés “vertical take-off and landing” se abrevia VTOL. Con relacion a los eVTOL, cuando
los VTOL son eléctricos, se afirma que una de sus principales utilidades es poder abarcar misiones de
rescate o desplazamientos rapidos de un lugar a otro donde los aviones normales no pueden llegar y las
distancias son demasiado largas para un helicoptero tradicional, Attps://www.xataka.com/vehiculos/este-
evtol-avion-electrico-capaz-despegar-aterrizar-vertical-demuestra-video

23El 24 de marzo de 2022 EASA ha emitido una guia que contiene las primeras especificaciones de disefio
para vertipuertos a nivel mundial, y estd previsto una proxima elaboracion de los requisitos reglamentarios
para garantizar las operaciones de vertipuerto seguros (RMT.230), Prototype Technical Specifications for
the Design of VEFR Vertiports for Operation with Manned VTOL-Capable Aircraft Certified in the Enhanced
Category (PTS-VPT-DSN), disponible en https://www.easa.europa.cu/document-library/general-
publications/prototype-technical-design-specifications-vertiports
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Por lo tanto, a medio plazo, el transporte se pretende que se realice mediante
aeronaves eléctricas de despegue y aterrizaje vertical, pilotadas a distancia o con piloto a
bordo. Se espera que 340 millones de personas vivan en ciudades de la UE y experimenten
la UAM para 2030. En concreto, se prevé que las operaciones comerciales en las ciudades
de la UE comiencen alrededor de 2025 con la entrega de mercancias mediante drones, asi
como el transporte de pasajeros mediante aeronaves no pilotadas®*. De igual forma para
el ano 2030, la estimacion en cuanto al impacto econdmico es la creacion de 90.000
puestos de trabajo, y que la UE acapare el 31% del mercado mundial (posicionandose
como lider del mismo), y en funcion de ello, con las pretensiones de alcanzar una

movilidad mas segura, rdpida y limpia®°.

Dicha revolucion tecnoldgica se ha programado a través del denominado U-
Space. Se trata de la futura plataforma de gestion automatizada del trafico aéreo de baja
altura. La implementacion de este complejo sistema de ordenacion de la navegacion aérea
cuenta con un cuerpo normativo europeo que, proximamente, comenzara a aplicarse a
través del Reglamento de ejecucion (UE) 2021/664, de 1a Comision de 22 de abril de 2021
sobre un marco regulador para el U-Space (en adelante, Reglamento (UE) 2021/664),
junto a otros instrumentos legales. Al amparo de este nuevo cuerpo normativo
comunitario, se permitird gestionar de forma eficiente el gran volumen de aeronaves no
tripuladas civiles mas all& del alcance de la vista (BVLOS: Beyond Visual Line of Sight),
compartiendo el espacio aéreo con las aeronaves tripuladas. A tal efecto, se estableceran
“espacios aéreos U-Space”, en cuanto zonas geograficas de UAS designadas por los
Estados miembros, en las que solo se permitira que se lleven a cabo operaciones de drones

con el apoyo de los servicios de U-Space (art. 2.1)°.

Pero todavia resulta necesario alcanzar la validacion de estos medios de movilidad

aéreos, verificar su rentabilidad, aceptacién y confianza por parte de la sociedad?’.

24 Seglin los prondsticos recogidos en el Ap. 9 CEM, cuyo documento también se refiere a las acronaves
propulsadas por hidrégeno, vehiculos aéreos personales eléctricos y al transporte acuatico eléctrico, Ap. 64
CEM vy en el informe aportado por EASA disponible en https://www.easa.europa.eu/what-is-uam.

%5 Se considera que seria una movilidad mds segura, en la medida que existird menor riesgo de verse
implicado en un accidente mortal en taxi aéreo vs transporte por carretera; mds rdpida por cuanto se estima
de 15 a 40 minutos reducidos en promedio durante un viaje estandar en la ciudad y mas del 70 % de ahorro
de tiempo para entregas médicas o de emergencia y, finalmente, mds limpia al no existir emisiones locales
de CO2 por propulsion eléctrica, informacion obtenida de https://www.easa.europa.eu/what-is-uam.

26 Sobre esta plataforma tecnologica, puede consultarse Dheu y Emanuilov (2021: 1 —28); Diaz Diaz (2021:
101-120).

27 En el estudio se realizado por EASA, junto con la consultora McKinsey & Company y Arup Sound Lab
entre noviembre de 2020 y abril de 2021. EASA, sobre el nivel de aceptacion de la UAM por parte de los
ciudadanos europeos, se aprecid una actitud positiva inicial hacia este nuevo modo de transporte aéreo de
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Mientras tanto, como instrumentos de impulso de los objetivos mencionados, y previo a
la implantacion y desarrollo de este mercado y de U-Space, entendemos imprescindible
experimentar con proyectos piloto a partir de espacios controlados de pruebas o
sandboxes, que en ciertos casos podria incluso ser obligatorio, en los términos que se

analizan en el siguiente capitulo.

II. ESPACIOS CONTROLADOS DE PRUEBAS O REGULATORY SANDBOXES
PARA PROYECTOS PILOTO DE MOVILIDAD

I1.1. Delimitacion conceptual

En efecto, la fiabilidad de estas nuevas formas de movilidad parece adecuado que
se experimenten previamente en entornos controlados de pruebas, antes de su puesta en
circulacion o, més bien, puesta en servicio. Contamos con la experiencia, todavia joven,
en el campo de las tecnofinanzas que estan siendo canalizadas en Espana a través de la
Ley 7/2020 de 13 de noviembre, para la transformacion digital del sistema financiero
(en adelante, Ley 7/2020)%, siguiendo la estela de otras regulaciones en Europa como
Reino Unido (la primera en ponerlo en practica)?’ o Austria*’. Igualmente se contemplan
los “bancos de pruebas regulatorios” en el Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por
el que se aprueban medidas en materia de energia y en otros dmbitos para la reactivacion
econdmica, a fin de facilitar la investigacion e innovacidon en el ambito del sector

eléctrico’!. También se han previsto en el Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley

mercancias y pasajeros en entornos urbanos. No obstante, se demand6 el mismo nivel de seguridad, que el
alcanzado en el transporte convencional de pasajeros con tripulacion. En concreto, se destaca en el Informe
que: “si el transporte de pasajeros UAM alcanza el mismo nivel de seguridad que la aviacion dentro de la
UE en 2018 (0,01 muertes por mil millones de pasajeros-kilémetro), entonces seria aproximadamente 1.500
veces mas seguro sobre la base de pasajero-kilometro que transporte por carretera”, Study on the societal
acceptance of Urban Air Mobility in Europe May 20217, p. 6
https://www.easa.europa.cu/sites/default/files/dfu/uam-short-report.pdf

28 Se piensa en su aplicacion con relacion a la inteligencia artificial y el machine learning a la gestion de
riesgos de las entidades financieras, en el uso del industrial internet of things para canalizar la inversion
hacia activos sostenibles, o en el de la tecnologia blockchain para agilizar los pagos de prestaciones publicas
o para la verificacion de identidad en la lucha contra ilicitos financieros, SAUGAR (2020). En la web del
Banco de Espafia, se puede consultar toda la evolucién de los sandboxes conforme a la Ley 7/2020.
Actualmente, nos encontramos en la 32 cohorte,
https://www.bde.es/bde/es/secciones/servicios/Instituciones_fi/sandbox/sandbox.html.

» La UK Financial Conduct Authority (FCA) puso en marcha su sandbox en 2016 y ya ha apoyado a mas
de 700 empresas en el sector financiero. Para mas informacion al respecto, Truby et a/ (2021, 10).

30 En el caso de Austria, se ha tratado de una reforma a la Finanzmarktaufsichtsbehérdengesetz aprobada
el 7 de julio de 2020, Attps://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/I/I 00193/index.shtml

31 Se introduce una disposicion adicional vigésima tercera en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico, como habilitacion en blanco al Gobierno para dicho fin, art. 4 del RD-Ley 23/2020.
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14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion de 25 de febrero de

2022 los “bancos de pruebas regulatorios” para el ambito de aplicacion de la misma>?.

Desde el campo de la movilidad urbana, se pretende testar en escenarios reales
pero supervisados, conforme a un protocolo debidamente legalizado, y “vigilado” por la
Administracion, en los términos que pasamos a exponer previstos en el capitulo I del
Titulo V del ALMS. Ademas, los resultados alcanzados al término de estos proyectos y
la experiencia obtenida, se prevé que sean empleados como una innovadora herramienta

legislativa en el sentido que expondremos en el capitulo IV de este trabajo.

Asimismo, cabe afiadir que dentro del proceso legislativo de conformacion de la
futura Artificial Intelligence Act (AIA), se ha introducido el concepto de regulatory
sandbox™3. Se propone definir como aquel marco que aporta un contexto estructurado
para la experimentacion en un entorno digital o real, mediante la prueba de tecnologias,
productos, servicios o enfoques innovadores, en un plazo y sector determinado, bajo

supervision regulatoria y velando para la aplicacion de las garantias adecuadas™.

Cuando se trata de proyectos piloto sobre movilidad, objeto principal de este
estudio, resultara necesario partir de la regulacion propuesta en el ALMS. En el art. 2.2.
c) de dicho Texto, se entiende por espacio controlado de pruebas el “conjunto de
disposiciones que amparan la realizacion controlada y delimitada de pruebas de un
proyecto piloto de movilidad que, sin constituir actividad de transporte o movilidad, se
regira bajo las condiciones del protocolo de admision y de acuerdo con los limites
establecidos en el mismo, todo ello de acuerdo con el marco de la presente ley”. Por lo
tanto, tales actuaciones han de ser recogidas en el protocolo. A su vez, este instrumento
se define como el “documento que contiene los términos y condiciones, tanto técnicos
como normativos, conforme a los que se realizaran las pruebas, las limitaciones a las que

estara sujeto el desarrollo del proyecto y cualquier otro aspecto relevante para el proyecto

32 Mediante la adicion de una nueva disposicion adicional trigésima primera de la Ley 14/2011, BOCG 25-
2-2022, N. 121/0000092 file:///C:/Users/Y olanda/Google%20Drive/DRONES/EV A/ley%?20ciencia.PDF
33 El art. 53 de la AIA define el regulatory sandbox como “a controlled environment that facilitates the
development, testing and validation of innovative Al systems for a limited time before their placement on
the market or putting into service pursuant to a specific plan”, Véase también la definicion aportada por
Attrey et al., 2020: 8. Al regulatory sandbox en el marco comunitario sobre 1A, nos referiremos con mas
detalle en el capitulo I1I del trabajo.

34 Enmienda 59 propuesta al art. 3.1 punto 44 e (nuevo) de la futura Artificial Intelligence Act, formulada
por A. Voss, Draft Opinion 2-3-22 JURI-PA-719827 EN, on the proposal for a regulation of the European
Parliament and of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence (Artificial
Intelligence Act) and amending certain Union Legislative Acts (COM(2021)0206 — C9-0146/2021 —
2021/0106(COD).
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piloto propuesto por el promotor y aceptado o incluido por la Comision”™. Debe precisarse

asimismo que el referido documento habra de ser suscrito entre el promotor y la Oficina

(art. 2.2.0).

Para que estos ensayos sean aprobados, deben referirse a proyectos sobre
innovacion en movilidad. El art. 2.2. j) los define como: el “conjunto de pruebas
experimentales de un proyecto de innovaciéon en movilidad que se realiza de forma
supervisada, sujetas a las condiciones acordadas en el protocolo y de conformidad con lo
previsto en el capitulo I del Titulo V de esta ley ”®. Se entiende por prueba: “cada uno
de los ensayos de alcance limitado, segun lo previsto en el protocolo”, art. 2.2. 1). El inicio
de las pruebas deberd dar comienzo en el plazo de seis meses, tras firmarse el protocolo
y recabar el consentimiento informado, segun determina el art. 68 ALMS. Interesa
precisar asimismo que los proyectos aportan innovacioén en movilidad, cuando “pueden
dar lugar a nuevos modelos de negocio, aplicaciones, procesos o productos para la
prestacion de servicios de movilidad y otros servicios complementarios y no encuentran

cobertura en el marco regulatorio vigente o entran en conflicto con éste”, art. 2.2. d).

Sin embargo, desde el perfil propio de la movilidad aérea urbana, consideramos
que las iniciativas no se van a solicitar en cuanto se carezca de normativa propia (o la
existente contradiga el nuevo servicio), sino mas bien, respetando el marco regulador
basicamente comunitario, se podra tener la oportunidad de desarrollar dicha regulacion
a través de la experiencia aportada en regulatory sandboxes, dentro del margen habilitado
a los Estados miembros, como seria la delimitacion de las zonas U-Space o probar la
implantacion de los nuevos sistemas de taxis aéreos o del reparto de paqueteria a través

de drones?’.

35 Se entiende por Oficina, la Oficina Gestora del espacio controlado de pruebas, que es: “la Secretaria de
Estado de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana asumira las funciones de esta Oficina incluidas en el capitulo I del Titulo V de esta ley”. El
funcionamiento de esta Oficina se regulara reglamentariamente art. 2.2. e) y ).

36 A su vez, se contemplan los proyectos de interés general que se definen en el art. 2.2.k) ALMS como
aquellos: “proyectos piloto iniciados de oficio por las autoridades competentes o en cuya participacion se
encuentren interesadas por afectar al interés general. La posibilidad de que existan proyectos de interés
general que se acojan a lo dispuesto en esta ley no prejuzga la realizacion de otras pruebas o actuaciones
con caracteristicas propias por parte de las autoridades competentes”.

37 Véase a este respecto como el Ayuntamiento de Madrid ya ha previsto la creacién de una comision de
movilidad aérea urbana para tal fin, disposicion adicional segunda de la Ordenanza 10/2021, de 13 de
septiembre de 2021 También se podria aprovechar la experiencia que aporten los resultados de estos
proyectos de movilidad para adaptar la normativa existente sobre responsabilidad contractual o
extracontractual existente sobre aviacion tripulada.
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El art. 64.3 ALMS delimita los aspectos para que la Comision de Expertos*® pueda
valorar la innovacion de un proyecto piloto, entre los que se incluyen los que suponen
“un beneficio para los usuarios de los servicios relacionados con la movilidad, en
términos de calidad, disponibilidad, reduccién de costes o seguridad en su acepcion
global, que incluye la seguridad operacional, la seguridad contra actos ilicitos, la

seguridad sanitaria y la ciberseguridad">’, art. 79, b) ALMS.

Asimismo, en estos marcos de experimentacion reviste especial trascendencia la
actuacion de la Autoridad de supervision que se delimita como la “Administracion, ente
u organismo que, por razon de la materia y el ambito de actuacion del proyecto admitido
al espacio controlado de pruebas, esté encargada de llevar a cabo el seguimiento y
supervision de las pruebas integrantes del proyecto de innovacion de acuerdo con el
protocolo y lo contenido en el capitulo I del Titulo V”, art. 2.2.a) ALMS. No obstante,
como se infiere del mismo inciso, podria existir en el caso en cuestion més de una
autoridad de supervision en cada proyecto, dependiendo de cudl sea la Administracion
que impulse dicho proyecto, atendiendo también al &mbito competencial y territorial en
el que se desarrolla y dependiendo del tipo de transporte afectado. A su vez, cabria que la
autoridad de supervision designara a “una o a varias personas para que lleven a cabo el

seguimiento de las pruebas que integran el proyecto piloto”, art. 73.1 ALMS.

Respecto a los intervinientes directamente en el protocolo, se distingue entre el
participante y el promotor. El art. 2.2.g) define al primero de ellos como: “cualquier
persona fisica o juridica ajena al promotor que es destinataria de la prueba, por cuanto
obtiene un beneficio o asume un riesgo en relacion con un proyecto piloto de innovacion
en movilidad o una o varias pruebas del proyecto”. La caracteristica que determina al

“participante” es muy genérica: la obtencion de un beneficio o asuncion de un riesgo. El

38 El art. 2.2.b) determina que la Comisién de Expertos en Movilidad (“Comisién de Expertos™) sea aquel
“grupo de expertos en movilidad y transportes seleccionados, en funcion de las caracteristicas de cada
proyecto, por la Oficina de una lista de expertos que ejercera las funciones previstas en el Capitulo I del
Titulo V de esta ley”.

39 La cursiva es nuestra a los efectos de resaltar la preocupacion que existe por los ataques cibernéticos,
ante el riesgo de hackear los drones. Sobre ciberseguridad, véase el documento informativo realizado dentro
de la comision asesora de UAS de AESA (CAUADS), por el subgrupo de trabajo 1.3, acerca de los requisitos
y especificaciones de "Security” con los que deberia cumplir el equipo basico de un sistema UAS para
garantizar la continuidad de los enlaces de comunicaciones, especialmente ante casos de interferencia
deliberada. Actualmente es una de las referencias fundamentales en el documento que vera la luz en breve
sobre SORA de la iniciativa JARUS:
https://www.seguridadaerea.gob.es/sites/default/files/Doc.1.3_02 Rev%205 Requisitos_Security Equipo
_basico_comunicaciones RPAS 5617 ESP REV.pdf. Respecto a los ciberataques y su relacion con el
aseguramiento, nos remitimos a lo recogido en el epigrafe V.4.
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apartado h) del art. 71.3 ALMS contiene el concepto de promotor, entendiendo por el
mismo cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, con domicilio dentro o fuera
de la Unidn Europea, que sea responsable del desarrollo de un proyecto piloto conforme
a lo previsto en el capitulo I del Titulo V de esta ley*’. A pesar de referirse el ALMS en
todo momento en singular a la figura del promotor*!, la realidad continuara ofreciendo
experiencias de consorcios publico-privados* o asociaciones comerciales, como
actualmente viene ya ocurriendo en los proyectos experimentales del sector de la aviacion

que expondremos en el siguiente apartado™.

En oposicion a estos sujetos expuestos quedaria el “tercero ajeno al espacio de
pruebas” (art. 71.3 ALMS) o “tercero no participante en las pruebas” (art. 67.4 ALMS)
que, sin embargo, no se define en este articulado. Consideramos que su delimitacion habra
de realizarse por exclusion, es decir, toda persona que no sea ni participante, ni promotor,
ni persona nombrada por la autoridad supervisora para llevar a cabo el seguimiento de las
pruebas. A estos sujetos nos referiremos especialmente en el capitulo V de este trabajo,

cuando pudieran resultar dafiados durante la ejecucion de un proyecto de movilidad.
I1.2. Proyectos experimentales en materia de movilidad aérea urbana

Aunque existen diversos campos tecnolégicos donde parece adecuado implantar
la experimentacion amparada en un marco legal a través de los “espacios controlados de
pruebas”, el sector aéreo se presenta como uno de los mas idoéneos en el momento actual
de desarrollo innovador por el que se esta apostando vigorosamente**. Se puede tratar de
la prueba de soluciones tecnologicas y operativas, antes de su puesta en circulacion (o
mas bien puesta en servicio) por parte de la industria aeronautica, u ofrecerse como
servicio publico. Al mismo tiempo, podran consistir en proyectos en torno a la previa

implantacion de U-Space en méximas condiciones de fiabilidad*. Entonces, ya no

40 La cursiva es nuestra para resaltar que se trata del responsable ultimo de la ejecucién del proyecto
innovador en movilidad.

41 El protocolo se “suscribira entre el promotor y la Oficina” determina el art. 67.2 ALMS. El art. 2.2 €)
establece que la Oficina Gestora del espacio controlado de pruebas (“Oficina”) es: “la Secretaria de Estado
de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana
asumira las funciones de esta Oficina incluidas en el capitulo I del Titulo V de esta ley”.

42 Sirva como ejemplo, https://www.enaire.es/es_ES/2021 02 24/ndp _enaire_airbus.

43 En el proyecto de la AIA, se afirma que los regulatory sandboxes seran muy bien recibidos por parte de
asociaciones de empresas, ap. 3.1 Explanatory memorandum.

# Cuyos datos hemos recogido en el ap. L.4.

45 Efectivamente, en el sector de la aviacion (como en los Centros de Excelencia de AESA o Departamento
de Innovacion y Sostenibilidad de Aena) ha despertado especial interés la propuesta del ALMS en torno a
los sandboxes regulatorios, para determinados productos y servicios aeronauticos, como se ha expuesto
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implicarian la prueba de pilotaje de un dron aislado controlado por un operador privado,
sino de una compleja plataforma automatizada donde confluirdn el vuelo masivo y

simultaneo de drones.

Entre las experiencias aportadas en otros paises, podemos destacar EE.UU. En
octubre de 2017 se anunciaron las iniciativas llevadas a cabo por parte de la FAA (United
States Federal Aviation Administration), con gobiernos locales y participantes del sector
privado a fin de crear la base para un nuevo marco regulatorio con el que conseguir una
mayor integracion y segura de los drones en el espacio aéreo nacional*®. En el Reino
Unido, a partir de 2019 se ha puesto en marcha un macro proyecto Innovation Hub Future
Air Mobility Regulatory Challenge, en cuyo entorno se piensan probar los riesgos de las
operaciones BVLOS y los sistemas de Detect and Avoid (DAA) a través de un consorcio
con colaboracion publico y privada (CAA4 Innovation Hub)*'. Recientemente, se ha
anunciado que ya han completado el Concepto de Operaciones (CONOPS) para UAM
(Urban Air Mobility - movilidad aérea urbana) y se preparan para dar forma al futuro de
los vuelos de eVTOL en Londres y el resto del Reino Unido*®. Actualmente, se estan

realizando vuelos experimentales en Paris, con motivo de los juegos olimpicos en 20244

Asimismo, la participacion espafola viene adquiriendo cierto peso también en
proyectos europeos donde se ha apostado intensamente por la investigacion, desarrollo e
innovacion [+D+i a fin de lograr la integracion del trafico de drones en nuestro espacio

aéreo con el resto de aeronaves, mediante aplicaciones que ayudaran a gestionar la UAM

recientemente: https://web.icam.es/events/seccion-de-derecho-aeronautico-y-espacial-sandbox-
regulatorio-hacia-la-innovacion-en-la-aviacion/

4 Se ha tratado del Unmanned Aircraft System Integration Pilot Program para probar aplicaciones de
seguridad (safety) en UAVs https://www.faa.gov/newsroom/ustransportation-secretary-elaine-I-chao-
announces-unmanned-aircraft-systems-integration?newsld=22755. Sobre las aportaciones conseguidas en
dicho sandbox, véase Attrey, A et al (2020: p. 10).

47 Entre las compafiias que se han unido a este consorcio, destacan Eve, NATS, Heathrow Airport, London
City Airport, Skyports, Atech, Volocopter, and Vertical Aerospace, and developed the project in partnership
with the UK Civil Aviation Authority (CAA). Los roles y responsibilities entre los participantes (innovation
Advisors, CAA y consorcio) quedan claramente delimitadas en la guia sobre el regulatory sandbox, ap. 8,
https://publicapps.caa.co.uk/docs/33/Future%20Flight%20Challenge%20Sandbox%20Guidance%20(CA
P2130).pdf; https://eveairmobility.com/uk-consortium-completes-urban-air-mobility-concept-of-
operations-for-the-civil-aviation-

authority/#:~:text=Led%20by%20Eve%2C%20the%20UK, UK%20Civil%20Aviation%20Authority %20(

CAA); https://publicapps.caa.co.uk/docs/33/CAP1827 sandbox_brief v2.pdf;
https://publicapps.caa.co.uk/docs/33/CAP1923 FutureAirMobilityRegulatoryChallenge.pdyf.

48 E1 CONOPS se desarrollé como un estudio de caso centrado en Londres, transportando pasajeros dentro
de una red de vertipuertos desde el aeropuerto de Heathrow hasta el aeropuerto de la ciudad de Londres.
Noticia publicada el 22 de marzo de 2022 en https://www.unmannedairspace.info/emerging-
regulations/uk-consortium-completes-urban-air-mobility-concept-of-operations-for-uk-caa/.

4 https://evtol.com/mews/volocopter-paris-air-forum-evtol-demol/.
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al entregar paqueteria, el funcionamiento de taxis aéreos en ciudades, la vigilancia
policial, servicios de emergencias o reparto de medicamentos®®. El mecanismo se
comienza a articular a través de los centros de excelencia, como el de drones de AESA?!
o mediante la colaboracion publico-privada en proyectos tecnologicos, algunos de gran
calado y caracter europeo’2. En concreto, podemos sefialar ciertas iniciativas que estan
surgiendo de parte de entidades publicas como ENAIRE (gestor nacional de la
navegacion aérea y proveedor oficial de la informacion aeronautica en Espafia) dentro del
Plan de Accion Nacional de Despliegue de U-Space del MITMA™, estableciendo
protocolos generales con comunidades autonomas para realizar proyectos conjuntos que
contribuyan al desarrollo digital y tecnoldgico en la prestacion de servicios
aeronauticos>*, ayuntamientos>, asi como universidades con demostraciones reales en

los propios campus (v.gr. proyectos europeos como el FF2020, que ya ha puesto en

0" Quintanilla Garcia et al. (2021). Con caréacter transfronterizo, destaca €l proyecto SAFIR Med
https://www.safir-med.eu/use-of-german-U-Space-sandbox-experience. Es destacable también el primer
vuelo de transporte urbano en Europa con el dron de carga pesada (100 kg. de carga util) realizada por
FlyingBasket, Leonardo 'y Poste italiane, proveedor de servicios postales italiano,
https://flyingbasket.com/first-urban-transport-flight-in-europe-heavy-payload-cargo-drone-fb3/;  Cejuela
Martin, M. (2022) “FlyingBasket Drone Urban Operation — Challenges & Lesson Learned,
https://www.eventbrite.es/e/entradas-2da-jornada-sobre-el-futuro-de-la-movilidad-aerea-avanzada-
293005767137.

51 AESA acaba de dar a conocer su “Centro de Excelencia de drones” con la finalidad de apostar por un
desarrollo seguro del U-Space, 30/04/2022, mediante la investigacion y desarrollo de sistemas jerarquicos
automatizados para la definicion de volimenes de espacio aéreo y autorizaciones de sobrevuelo para las
aeronaves no tripuladas; el desarrollo de interfaces ATM/UTM para el intercambio de mensajes e
informacioén entre los ANSP espafioles. Ademas, se pretende ahondar en la definicion y desarrollo del
concepto de “reconfiguracién dinamica del espacio aéreo” o modificacion temporal del mismo para
adaptarse a los cambios a corto plazo en la demanda de trafico tripulado,
https://infodron.es/id/2022/02/03/opinion-centro-excelencia-drones-trabaja-desarrollo-seguro-
uspace.php.

52 Como el proyecto europeo H2020 AMU-LED, que involucra a 17 compafiias e instituciones de Europa
y Estados Unidos. Esta previsto la demostracion de un taxi aéreo en septiembre de 2022 en Santiago de
Compostela, https://itg.es/taxi-aereo-no-tripulado-galicia-2022-amuled-h2020/.

53 En coordinacién con la DGAC y AESA. Destacan los proyectos DOMUS (fue el 1° en 2019), CORUS-
XUAM (con vuelos de prueba también en el sandbox del aeropuerto de Pointoise) o UspacedUAM
realizados en distintos puntos de la geografia nacional como Casteldefells, Santiago de Compostela o
Villacarillo. Informacion obtenida de
https://www.europapress.es/turismo/transportes/aeropuertos/noticia-enaire-invierte-mas-13-millones-
euros-plataforma-gestion-automatizada-digital-drones-20210826134510.html.

34 Resolucion de 21 de febrero de 2022, por la que se publica el Protocolo general de actuacion entre la
Generalitat Valenciana, a través de la Conselleria de Innovacion, Universidades, Ciencia y Sociedad Digital
y ENAIRE, para el fomento del [+D-+i, DOGV n. 9284, 23/02/2022.

en el ambito aeroespacial en Espafia [2022/1439]Con relacion a la colaboraciéon entre ENAIRE vy el
Gobierno de Navarra a este respecto, puede consultarse
https://www.enaire.es/es ES/2021 09 10/ndp_enaire-gobierno-navarra-firman-protocolo.

35 Cabe mencionar interesantes iniciativas de varios municipios espafioles como Madrid, Benidorm o
Zaragoza. Respecto a esta ultima ciudad, puede consultarse en
https://actualidadaeroespacial.com/zaragoza-y-la-empresa-china-ehang-desarrollaran-drones-para-
viajeros-y-logistica.
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marcha las demostraciones en el High Tech Campus Eindhoven (HTCE)>® o el proyecto

Bubbles en la Universidad Politécnica de Valencia®’.

El rol que asumirian los
coordinadores de estos proyectos -siguiendo las definiciones expuestas del ALMS-
entendemos que seria el de promotores, en cuanto tractores y en régimen de conciertos

con las empresas asociadas’®.

III. LA IMPLEMENTACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA
MOVILIDAD AEREA URBANA

ITI.1. Marco comunitario sobre inteligencia artificial en movilidad aérea urbana

Entre la regulacién comunitaria en proceso de elaboracion més destacada sobre
IA, sin duda, se encuentra el futuro Reglamento (UE) sobre Inteligencia Artificial (en
adelante, AIA)>. Un gran elenco de cuestiones plantea esta Propuesta legislativa de
indudable interés para los juristas, como la delimitacion de las actividades o sectores de
“alto” o “bajo riesgo” ®°. En funcidn de esta caracterizacion, se planea asignar un diferente
criterio de imputacion, bien de caracter objetivo o por negligencia®'. Se considera que
todos los UAS son de ““alto riesgo” (por emplear sistemas de IA) en el Anexo del Proyecto

de Informe de la Comision de Asuntos Juridicos 2020/2014%%, 1o que no resulta exacto a

%6 Con distintas finalidades como afiadir valor a la seguridad en el campus a través de real-time sensors, a
través de tecnologia 5G, con demostraciones también en la ciudad de Zaragoza,
https://5ghub.nl/en/2021/09/09/a-groundbreaking-journey-through-the-blue-sky-flying-forwardy/.

57 Se trata del primer vuelo simultineo y en enjambre de varios drones, monitorizado en tiempo real en una
extension de 15 km. Cuadrados. Se presentd una nueva plataforma capaz de evitar colisiones en el espacio
aéreo, donde la UPV coordind el ejercicio y participaron representantes de la policia local, bomberos,
guardia civil, Agencia valenciana de Seguridad y Respuesta a las Emergencias (A4vsre), empresas
especializadas del sector y operadores propios de la UPV, https://www.infodron.es/id/2022/04/15/noticia-
valencia-presencia-primer-vuelo-grupo-varios-drones-
europa.html?utm_source=newsletter&utm_medium=email&utm_campaign=infodron;
https://www.euronews.com/next/2022/04/14/spain-hosts-mass-drone-flight-tests-to-prepare-for-a-future-
where-unmanned-aircraft-rule-t. Respecto a otros medios de transporte, cabe destacar el proyecto piloto de
“bus autonomo” que ya circula por el entorno de la Universidad Autéonoma de Madrid, informacion
disponible en https://www.comunidad.madrid/noticias/2021/09/20/recuperamos-servicio-primer-autobus-
autonomo-campus-universidad-autonoma

8 Ya se estan realizando iniciativas en Valencia, Zaragoza o A Corufia. Véase la noticia publicada en:
https://fly-news.es/aviacion-comercial/aeropuertos/las-nuevas-tecnologias-cambian-paradigma-del-
control-aereo/

59 Proposal For A Regulation Of The European Parliament And Of The Council Laying Down Harmonised
Rules On Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act- AIA) And Amending Certain Union Legislative
Acts, 21.4.2021, COM (2021) 206 final, 2021/0106 (COD).

% Siendo conocedores de estas problematicas, no procede analizar las mismas en este trabajo, en la medida
que excederia del objeto principal que estamos abordando.

61 Codagnone et al. (2022: 57-58).

62 (INL) 27.4.2020 con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un régimen de responsabilidad
civil en materia de 1A, ponente A. Voss,
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la vista de la normativa ad hoc, de cardcter basicamente comunitario que clasifica a los

UAS y la evaluacion de riesgos aplicable a los drones.

Por ello, entendemos acertada la remision tacita que el art. 2.2. de la AIA realiza
al marco regulatorio sobre UAS, en concreto al Reglamento (UE) base 2018/1139% al
declarar que, entre la regulacion comunitaria que regula ciertos sistemas de IA de alto
riesgo, como el sefialado, s6lo se aplicara el art. 84 de la propuesta de AIA, referido a la

164

evaluacion y revision del listado del Anexo I11% sobre los sistemas de alto riesgo®’.

Podria pensarse que la implantacion de U-Space caeria dentro de los sectores con
mas riesgo, dado que no se trata de que los drones vuelen aisladamente en categoria
abierta (la de menor riesgo), aunque se trabaja para que no resulte de ese modo
peligroso®. Recordemos que U-Space es una compleja y altamente automatizada
plataforma donde podrian confluir cientos de drones operando al mismo tiempo, por lo
que debera estar dotada de sistemas inteligentes de ordenacion del trafico aéreo y los
drones con identificacion remota (remote ID) asi como tecnologia detect and avoid para

evitar colisiones entre aeronaves®’.

Por su parte, EASA ha establecido una “hoja de ruta” sobre el proceso de

experimentacion e implantacion de la IA en la aviacidn, distinguiendo tres niveles en

63 Reglamento (UE) 2018/1139 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2018, sobre normas
comunes en el ambito de la aviacion civil y por el que se crea una Agencia de la Union Europea para la
Seguridad Aérea y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 2111/2005, (CE) n.° 1008/2008, (UE)
n.° 996/2010, (CE) n.° 376/2014 y las Directivas 2014/30/UE y 2014/53/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan los Reglamentos (CE) n.° 552/2004 y (CE) n.° 216/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo y el Reglamento (CEE) n.° 3922/91 del Consejo (DO L 212 de 22.8.2018). En lo sucesivo,
Reglamento 2018/1139.

%4 En la version de 21 de abril de 2021, no se incluyen expresamente los drones en el listado de sistemas de
IA de “alto riesgo”, sino que se refiere a la gestion y funcionamiento de infraestructuras esenciales,
explicitando el trafico rodado. De otro modo, si incluye el Reglamento (UE) 2018/1139 entre la lista de
legislacion de armonizacion de la Unidn basada en el nuevo marco legislativo, seccion B, ap. 7, “en la
medida en la que afecte al disefio, la produccion y la comercializacion de aeronaves contemplados en el
articulo 2, apartado 1, letras a) y b), cuando se refiera a aeronaves no tripuladas y sus motores, hélices,
componentes y equipos para controlarlas a distancia”.

5 Al mismo tiempo, propone la modificacién de los arts. 17.3, 19, 43, 47, 57 y 58 del Reglamento (UE)
2018/1139, con relacion a sistemas de IA que sean componentes de seguridad en el sentido de la AIA,
considerando (29).

% Cuando se trata de un solo dron volando en categoria abierta, se diferencia por subcategorias en funcion
del riesgo (A1, A2 y A3) o categoria especifica en escenarios estandar (STS), que son vuelos de bajo riesgo
por estar controlado el area en tierra. En el contexto de U-Space, si cada dron vuela por su corredor y el
analisis de riesgos es bajo (para el volumen operacional por parte del operador conforme a SORA o Specific
Operations Risk Assessment con SAIL 1o 11, y respecto a los corredores por parte del proveedor de servicios
U-Space, a través de MEDUSA o Methodology for the U-Space Safety Assessment), no tendriamos que
estar hablando de sistema de “alto riesgo”. Mas ampliamente sobre estas clasificaciones, asi como la
evaluacion y valoracion de los riesgos, nos remitimos al apartado V.1, en particular nota 102.

67 Al respecto, puede consultarse Csernatoni y Lavallée (2020).
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funcion del grado de asistencia a las personas®®. En efecto, las tecnologias de IA permiten
que las aeronaves alcancen un mayor grado de automatizacion y ampliar sus
funcionalidades. Comienzan a resultar muy utiles para ciertas utilidades, como control de
incendios nocturnos, vigilancia perimetral u operaciones de mantenimiento industrial,
incluso para sustituir los fuegos artificiales tradicionales con led de colores. Seran
autorizadas cuando el analisis de riesgos aeronduticos resulte razonable, a corto plazo
podrian permitirse para areas industriales, como parques eodlicos marinos, plantas

fotovoltaicas o conductos en una cementera, pero no de momento en espacios urbanos.

La autonomation en las acronaves se distingue hasta 5 levels. Unicamente en el
nivel 5, o grado de automatizacion total, podrian operar de forma “totalmente
autobnomas”, en cuanto cabria que decidieran sobre el destino y la ruta, asi como para
poder tomar el control sobre el aire. No obstante, de momento, parece que no va a
permitirse en el ambito civil y en espacios no segregados (art. 4 RD 2017/1036). Todo
ello, con independencia de que el marco comunitario aplicable ad hoc, como nuestra
legislacion interna ya haya incorporado en sus articulados el concepto de aeronaves
autonomas formalmente, entendemos que Unicamente como operaciones autorizables
(art. 11 Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea, en adelante, LNA, a través
del RD-L 26/2020, de 7 de julio® y art. 3.30 Reglamento 2018/1139).

Actualmente, ex lege, los UAS necesitan ser conducidos materialmente por los
pilotos a distancia o, “cuando la aeronave no tripulada vuele automaticamente, mediante
la supervision de su rumbo y siendo capaz de intervenir y cambiar de rumbo en cualquier
momento”, si funcionan con instrucciones pre-programadas (arts. 3.31 Reglamento

2018/1139 y 3.27 Reglamento 2019/9457%). A su vez, deben ser apoyados por los

8 En el campo UTM, la primera guia ha estado disponible en 2021 para respaldar las primeras aplicaciones
de U-Space y drones automatizados/semiautonomos. Se trata del EASA Concept Paper: First usable
guidance for Level 1 machine learning applications - Issue 01, 20-12-2021.. En esta fase inicial ya
publicada, se pretende que la AI/ML (nivel 1) sirva como asistencia humana. Se prevé una segunda guia
sobre el nivel 2 (colaboracion entre humanos y maquinas) en 2022 y el nivel 3 (autonomia de las méaquinas)
en 2024. Seguird una fase de consolidacion, que prevé la finalizacion de la politica de AI/ML de EASA
para 2028. Se considera que estos documentos respecto a la hoja de ruta sobre IA, deben estar alineados en
la medida de lo posible con las diferentes hojas de ruta de la industria, EASA Artificial Intelligence
Roadmap 1.0, February 2020 V.1.0; Learning Assurance for Neural Networks, 31-3-2020;
https://www.easa.europa.eu/domains/research-innovation/ai;
https://'www.easa.europa.eu/downloads/134357/en

% Art. 11 LNA: “Se entiende por aeronave: a) (...) b) Cualquier maquina no tripulada que pueda sustentarse
en la atmosfera por reacciones del aire que no sean las reacciones de la misma contra la superficie de la
tierra y opere o esté diseflada para operar de forma autonoma o para ser pilotada a distancia sin un piloto a
bordo”. Sobre la diferenciacion entre automation/ autonomy, Bustos Moreno (2021: 892-895).

70 Reglamento Delegado (UE) 2019/945 de la Comision, de 12 de marzo de 2019, sobre los sistemas.
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observadores de la aeronave o del espacio aéreo, segun las circunstancias del vuelo

(BVLOS, mis alla del alcance visual)’".
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https.//droneii.com/project/drone-autonomy-levels
I11.2. Regulatory Sandbox en materia de inteligencia artificial

Desde el ambito mas general de la movilidad urbana (no sélo aérea), la Comision
europea en la CEM (ap.69) declard que la TA se estd volviendo fundamental para la
automatizacion del transporte en todos los modos y los componentes y tecnologias
digitales, ocupando un lugar central en ellos, a través de los programas Horizonte Europa
(que sustituye al Horizonte 2020)’? y Europa Digital. En este contexto, afirmé que
prestaria apoyo a los centros de ensayo y experimentacion dedicados a la TA para la
movilidad inteligente en el marco del programa Europa Digital, asi como un compromiso
de aportar un conjunto de recomendaciones para facilitar los ensayos y pruebas de las
tecnologias y soluciones de movilidad emergentes en la UE (“bancos de pruebas de la

movilidad europea™)’>.

Por su parte, el Reglamento (UE) 2021/694, Programa Europa Digital, en el

contexto de su proposito de “favorecer el despliegue y mejor uso de la capacidad digital

de aeronaves no tripuladas y los operadores de terceros paises de sistemas de aeronaves no tripuladas, en
lo sucesivo, Reglamento 2019/945.

" Como se explica en la infografia insertada en el texto de Radovic (2019). Sobre los niveles de control de
autonomia, es decir, en funcion de las tareas que se permita al dron que decida por si mismo, sin influencia
externa, Dalamgkidis, siguiendo la clasificacion de Clough, distingue hasta 10, donde 0 es el vehiculo
pilotado remotamente, y 10 seria el Fully autonomous, (2015: 88); Bustos Moreno (2021: 891-893, 935-
936)

72 Véase al respecto, EASA.2021.HVP.25 Proyecto Horizon Europe: Piloto y ATCO Aeromedical Fitness;
EASA.2021.HVP.23 Proyecto Horizon Europe: Operaciones con tripulacion minima ampliada —
Operaciones con un solo piloto — Marco de evaluacion de riesgos de seguridad 03 de noviembre de 2021.
73 Al mismo tiempo que crear una “New Mobility Tech Group”, Anexo CEM ap. 48
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e interoperabilidad en areas de interés publico relacionadas con la conduccion conectada
automatizada, las aeronaves no tripuladas y los conceptos de movilidad inteligente”,
sienta como objetivo especifico la TA “para que, entre otras medidas, refuerce y ponga en
red instalaciones de ensayo y experimentacion de 1A en los Estados miembros con una

dotacion de 2061956000 € (art. 9.2.b).

Cabe destacar que la futura AIA dedica cierta atencidon a los Al regulatory
sandboxes, en particular los arts. 53 a 55. A este respecto, en el Draft Opinion publicado
recientemente (dos de marzo de 2022) sobre la AIA74, se amplia la regulacion al efecto y
se invita a los Estados Miembros a que legislen al respecto, a fin de favorecer la
innovacion. Ademas, se enfatiza el papel que estos bancos de pruebas pueden desempefiar
para minimizar los riesgos que ciertas aplicaciones basadas en IA pueden conllevar,
especialmente, las calificadas de “alto riesgo”’>. Asimismo, en la AIA se declara la
responsabilidad de los participants en caso de irrogarse dafios a terceros como
consecuencia de la experimentacion en el entorno del sandbox, remitiéndose al efecto a

las legislaciones nacionales (art. 53.4)7°.

Entre otros supuestos de experimentacion ya en ejecucion, podemos citar el
sandbox italiano sobre lanzaderas autobnomas en carretera, proyecto SHOW, con Turis
Transport Group (GTT), financiado por el programa europeo HORIZON2020, que tiene
como objetivo apoyar la transicion hacia un transporte urbano de conduccion autobnoma
eficaz y sostenible”’. Al mismo tiempo, se parte del Piano Strategico Nazionale AAM
(2021-2030) para el desarrollo de la Movilidad Aérea Avanzada (AAM) con la finalidad,
entre otros objetivos, de avanzar en procesos de certificacion de sistemas basados en

Machine Learning’®. Por tiltimo, podemos citar el interesante programa WP4 (FF2020),

" Draft Opinion Voss, A., 2-3-22, citada en la nota 34.

75 Sobre la necesidad de coordinacion con las futuras iniciativas en diferentes Estados miembros de la UE,
Codagnone et al. (2022: 57).

76 Cabe sefialar que se debate doctrinalmente el régimen de imputabilidad més apropiado de responsabilidad
civil en el ambito de los sandboxes en aplicaciones de IA, a los efectos de encontrar el adecuado equilibrio
entre los distintos intereses en juego: participantes, promotores y posibles terceros dafiados a consecuencia
de dichas pruebas, como detalladamente exponen, Truby, J., et al. (2021: 1-29).

77 Se trata de la primera experimentacién italiana de una flota de lanzaderas auténomas en la carretera,
gracias al programa "Sperimentazione in Italia". Este sandbox regulatorio permitird a las startups,
empresas, universidades y centros de investigacion experimentar con proyectos innovadores. mediante una
excepcion temporal a la normativa vigente. La primera fase sera sin pasajeros a bordo de lanzaderas
autéonomas, la segunda, prevista para mayo de 2022, posibilitara la experimentacion real con ciudadanos,
https://'www.ecodallecitta.it/mobilita-e-innovazione-via-libera-alla-prima-sperimentazione-in-italia-di-
navette-a-guida-autonoma-su-strada%EF %BF%BC/
Bhttps.//www.enac.gov.it/pubblicazioni/piano-strategico-nazionale-aam-2021-2030-per-lo-sviluppo-
della-mobilita-aerea-avanzata-in-italia.
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desarrollado en la Universidad de Masstricht donde se trabaja para que la regulacion

existente para UAS sea interpretable y ejecutable por drones”.

IV. LA APLICACION COORDINADA DE LA FUTURA LEY DE MOVILIDAD
SOSTENIBLE CON LA NORMATIVA ESPECIAL SOBRE SEGURIDAD Y
RESPONSABILIDAD CIVIL AEREA

IV.1. Estado de la cuestion

Retomando el analisis de la futura Ley de Movilidad Sostenible, en lo referente a
los espacios controlados de pruebas, nos parece conveniente plantear las posibles normas
aplicables en el ambito del desarrollo de los proyectos sobre innovacion en movilidad, en
la medida que, en ocasiones, se llega a pensar que se trataria de un marco idoéneo donde
se podria “desregular” o “flexibilizar” la aplicacion rigida de ciertos requisitos legales de
obligado cumplimiento. Sin embargo, dicha interpretacion seria evidentemente erronea e
injustificada respecto a la seguridad aérea, en su doble acepcion de security y safety®.
Tampoco cabria que los destinatarios de las normas que establecen las responsibilities y,
en su caso, la liability al irrogarse danos en el ambito del sandbox, pudieran decidir acerca
de su aplicacion. Si cabria, por el contrario, simplificar determinados tramites
administrativos a fin de agilizar las operaciones durante la ejecucion de un proyecto de
movilidad, como reducir el nimero de horas de vuelo que normalmente se exigirian fuera

del banco de pruebas.

Como a su vez advierte el ALMS, desde el punto de vista de la seguridad (y
afladimos también las cuestiones en torno a la responsabilidad, ya sea civil, sancionadora,
penal o la propia patrimonial de la Administracion), cada tipologia de vehiculo cuenta
con un marco regulatorio sectorial, tanto a nivel europeo como, en ocasiones, a nivel

nacional, que debe cumplirse imperativamente®'. Ante un posible conflicto de normas,

7 A tal efecto, se realizan pruebas de simulacién en las que la regulacién, directivas y estidndares son
mapeadas a ontologias y reglas programables, y el sistema computacional resultante es testado en un living-
lab. Dicho living-lab sirve para testar y evaluar si el comportamiento de los drones que incorporan dicho
sistema computacional consigue el cumplimiento legal en términos de seguridad y operabilidad que rigen
los espacios aéreos que sobrevuelan. El “/iving lab” consta de unas zonas de aeropuerto, una base militar
fronteriza, una zona urbana, entre otros espacios, donde se realizan las pruebas conforme se va
desarrollando y mejorando el sistema, proyecto explicado en: https://www.ff2020.eu/interviews/gijs-van-
dijck-of-maastricht-university-explains-why-public-values-and-human-input-remain-crucial/.

80 Sobre esta diferenciacion tan empleada en materia de navegacion aérea, puede consultarse Bustos Moreno
(2021: 933).

81 Ap. X de la EM del ALMS. El texto marcado en cursiva es nuestro. Por su parte, en la enmienda propuesta
al art. 53.1 AIA se afade el texto indicado en cursiva: “This shall take place under the direct supervision
and guidance by the respective national competent authorities with a view to identify risks to health and
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con rango de Ley, deberia priorizarse el ALMS, en cuanto lex specialis, sin embargo, la
legislacion basica (v.gr. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico), asi como el resto de leyes reguladoras de ciertos aspectos sobre seguridad o
responsabilidad (en sus distintas vertientes), tendran que aplicarse coordinadamente con

esta futura Ley especial en materia de innovacion.

Con tal finalidad, entendemos, se recoge expresamente que “no es objeto de esta
ley regular el funcionamiento de los vehiculos ni sus condiciones de seguridad”®?. De
hecho, se declara en el art. 73 ALMS la responsabilidad exclusiva del promotor por el
cumplimiento de lo contemplado en esta ley y demdas normativa aplicable, en los términos
recogidos en el protocolo de pruebas. Ademas, el informe de evaluacién emitido por la
autoridad de supervision comprobara, entre otros aspectos, “el analisis del proyecto en el
marco regulatorio”, art. 75.3.c) ALMS. Por todo ello, siempre encontrara cobertura en
este contexto la regulacion imperativa aplicable a cada medio de transporte, con
independencia de que estamos hablando en términos de investigacion e innovacién en

movilidad®’.

El capitulo II rubricado “vehiculo automatizado”, comienza con una precision
legal de caracter programatico aplicable a cualquier tipo de vehiculo automatizado, tal
como los denomina el ALMS®. En funcion de ello, su alcance se despliega tanto sobre
el espacio aéreo -de ahi que los drones se les califica de aero-nave (aunque también son
“vehiculos” en la acepcion aportada por la RAE), como sobre los vehiculos que discurran

por carretera, vias (trenes) o agua (embarcaciones nauticas autobnomas). Asi, el art. 80

safety and fundamental rights, test mitigation measures for identified risks, demonstrate prevention of these
risks and otherwise ensuring compliance with the requirements of this Regulation and, where relevant,
other Union and Member States legislation supervised within the sandbox ”, Draft Opinion Voss, A. 2-3-
22, citada en la nota 34. Asimismo, el art. 53.4 AIA remite a la legislacion nacional en tema de
responsabilidad civil en el marco de los espacios controlados de prueba.

82 El art. 78 ALMS, referido al principio de proporcionalidad y prohibicién de trato discriminatorio, indica
que “las autoridades deberan aplicar el principio de proporcionalidad y elegir las medidas de seguridad y
control administrativo menos restrictivas para el pleno desarrollo del proyecto piloto presentado por el
promotor, debiendo motivar su necesidad para la proteccion del interés publico, asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen”.

8 En concreto, el ALMS indica que los proyectos sin constituir actividad de transporte o movilidad (art.
2.2.c), y aunque “no encuentren cobertura en el marco regulatorio vigente” (art. 2.2.d) o entren en conflicto
con éste.

8 No esta de mas recordar que la disposicion programatica es aquella que “no contiene proposiciones
imperativas ni establece mecanismos suficientes para asegurar su aplicacion, sino que se limita a formular
un programa de actuacion, criterios u orientaciones de politica legislativa, o a declarar derechos cuya
consagracion definitiva, dotando a las normas declarativas de eficacia plena, se deja a la intervencion
posterior del legislador secundario”, https://dpej.rae.es/lema/norma-program%C3%Altica.

85 Aunque, en el seno de su articulado, art. 2.3 ALMS, segrega el concepto de “vehiculo automatizado”
para referirse a los vehiculos a motor en vias publicas o de uso comun referidos en el Cap. [1 del T. V.
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ALMS se refiere a una serie de principios de actuacion de las administraciones publicas
para conseguir la introduccion progresiva de los “vehiculos automatizados” en el sistema
de transportes. El art. 80 a) ALMS se refiere a la “seguridad fisica de la movilidad y
seguridad frente a ataques a través de sistemas informaticos y ciberseguridad” y en su
inciso d) a “la proteccion de los derechos de las personas en el desarrollo de esta

tecnologia y de los datos...”%.

El resto del capitulo II, Titulo V, se refiere especificamente a la conduccion
automatizada por carretera. A partir de dicho articulado, la ley sienta las bases para
regular la futura operacion de los vehiculos automatizados de pasajeros y mercancias en
vias publicas. Simultdneamente, la ley promueve la realizacién de pruebas de esta
tecnologia y establece la obligacion respecto a los drganos competentes en la regulacion
del transporte por carretera, al adecuar su normativa a este tipo de vehiculos, tal como se
recoge en la exposicion de motivos, ap. X. Igualmente, el ALMS integra unas definiciones
que precisa que solo son aplicables a los vehiculos a motor en vias publicas o de uso
comun (capitulo II Titulo V), como sistema de conduccién automatizada (ADS), tarea de
conduccion dinamica (DDT), dominio de disefio operativo (ODD) y vehiculo altamente

o totalmente automatizado.

Mayor complejidad entendemos que plantea la regulacion propuesta sobre
responsabilidad de los agentes implicados con referencia a los proyectos de innovacion
en movilidad en el ALMS. En la practica, se van a generar una variedad de situaciones
posibles, en cuanto a la adopcion de los roles de “participante” u “promotor”. Se pone en
manos del contenido aprobado del “proyecto”, la determinacion de las obligaciones entre
las partes y el régimen de responsabilidades, especialmente delicado cuando existan
concausas al producirse dafios a terceros “ajenos al espacio de pruebas”, en su relacion
con los regimenes especificos de los distintos medios de transporte ya existentes. Todo
ello unido a la posible concurrencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion,
en su actividad supervisora o, por ejemplo, como proveedora de los servicios de gestion
de trafico aéreo (o de informacidn aerondutica en el nuevo U-Space), cuestiones sobre las

que pasamos a ocuparnos infi-a respecto a la movilidad aérea®’.

8 Nos parece adecuada la remision, podriamos denominar como “ticita” al completo cuerpo normativo
sobre proteccion de datos y seguridad en el ambito de la navegacion aérea. Recordemos que el término
“seguridad” dispone de una doble acepcion en lengua inglesa, al distinguirse entre los términos Safety y
Security, como ya explicamos en su momento, vid. nota 80.

87 En los apartados V.2 'y V.3.
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I11.1. El aprendizaje normativo proactivo. Las propuestas conjuntas de regulacion

en la futura Ley de Movilidad Sostenible

En las Conclusiones del Consejo de la UE sobre los Regulatory Sandboxes ante
los retos disruptivos en la era digital, publicado en el DOUE el 23 de diciembre de 2020%®,
se destaca que los espacios controlados de pruebas pueden brindar la oportunidad de
potenciar la regulacion mediante un aprendizaje normativo proactivo, propiciando que
los reguladores adquieran un mayor conocimiento normativo y detecten los mejores
medios para regular las innovaciones, a partir de ensayos con datos reales, especialmente

en su fase mas incipiente, ap. 10%°.

Por medio de estas iniciativas, se trata de potenciar la innovaciéon regulatoria a
través de propuestas surgidas tras la finalizacion de los proyectos autorizados y
supervisados por las autoridades correspondientes, y donde la Administracion cabria que
“adopte, en su caso, las modificaciones normativas que resulten necesarias”, segun se
expresa en la propia exposicion de motivos del ALMS®. Teniendo en cuenta los
mecanismos legales que existen para elaborar textos prelegislativos y de caracter
reglamentario, el art. 76.1 ALMS dispone que: “La propuesta conjunta de regulacién
podré consistir en una regulacion nueva, en una propuesta de calificacion de la actividad
en el marco regulatorio vigente, la propuesta de modificacion de la normativa vigente o

291

cualquier otra iniciativa legislativa que se considere oportuna””’. Consideramos que

88 Council Conclusions on Regulatory Sandbox and Experimentation Clauses as tools for an innovation-
friendly, future-proof and resilient regulatory framework that masters disruptive challenges in the digital
age, C 447/1

8 Ap. 10. Como también se recoge en la exposicion de motivos del ALMS para justificar el objetivo de la
futura Ley. Sobre esta concepcion que entiende el derecho como una actividad o practica social, en el
sentido de “un sistema de fines que trate de ofrecer soluciones dinamicas a la complejidad social”, en lugar
de una concepcion normativista del derecho, Saugar (2020) siguiendo a M. Atienza en Una apologia del
Derecho y otros ensayos, Madrid, ed. Trotta, 2020.

% Sobre esta funcion de iniciativa normativa, continfia el ALMS afirmando que “se trata de un conjunto de
disposiciones cuyo objetivo es que del resultado de los proyectos que se prueben en el espacio controlado
de pruebas se obtenga una propuesta normativa conjunta entre el promotor de la prueba y las
administraciones involucradas en su desarrollo y control que garantice que la regulacion incorpore la vision
practica de los operadores del mercado, resultando de todo ello una evidente utilidad y que no sea percibido
como un impedimento u obstaculo al ejercicio de la actividad empresarial”. La cursiva introducida es
nuestra.

°! En materia de navegacion aérea, en pocas ocasiones se ha optado por reformas de la LNA a través de
leyes en sentido estricto en materia de drones y responsabilidad civil, asi como su aseguramiento (a
excepcion de la Ley 18/2014, de 15 de octubre), ni se ha recurrido a la Comisiéon General de Codificacion
para que elabore propuestas al respecto. Mas bien se ha “actualizado” la LNA a través de la habilitacion
normativa al Gobierno para adaptar la LNA o regular los drones, a través de Reales Decretos (v.gr. RD
1036/2017 o 37/2001). Por cierto, cabe mencionar que, en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto-Ley
26/2020, de 7 de julio para adaptar la normativa nacional al marco comunitario ad hoc, se encuentra en fase
de proyecto un Real Decreto por el que se completa el régimen juridico para la utilizacion civil de sistemas
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cabria aprovechar la experiencia reguladora de AESA en cuanto entendemos que deberia
resultar la autoridad de supervision en el proceso de realizacion de los proyectos y
realizacion de las pruebas, y que quedara plasmada en la “propuesta conjunta de
regulacion”, tras la entrega de los informes finales de evaluacion de un proyecto, arts.

76.1 ALMS.

En realidad, hay que reconocer que la regulacion sobre movilidad urbana no puede
permanecer estatica, en un espacio temporal no muy extenso, maxime cuando con mayor
intensidad cada vez mas se va a calificar de “automatizada”, por su consustancial
necesidad de implementar progresivamente tecnologias emergentes como blockchain,
IoT o TA. Cabria pensar en realizar pruebas de producto (UAS o VTOL) y, una vez
testeados sus performances y demostrados casos de uso (también updates o upgrades),
pasar a realizar la experimentacion, antes de su “puesta en servicio” (si hablamos del
suministro de un sistema de IA antes de su primer uso, ex art. 3.11 AIA) o en el marco de
la integracion en U-Space. Ademas, en el caso concreto de esta plataforma, también
podria emplearse el “sandbox” para el desarrollo de los Reglamentos, como el de
ejecucion (UE) 2021/665 que determina que las zonas geograficas de UAS seran
designadas por los Estados miembros (art. 1) que, en el caso espafiol, probablemente, se
asigne a ENAIRE®?. Podemos anotar que ya se estd experimentando en Alemania para
implementar las 4reas U-Space®. En definitiva, se trata de marcos normativos en
constante evolucion; asi se afirma en la exposicion de motivos del ALMS. Por ello, el
objetivo del ALMS es provocar mejoras normativas, como término final de los espacios

controlados de pruebas mediante la propuesta conjunta de regulacion®,

V. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL AMBITO DE LOS ESPACIOS
CONTROLADOS DE PRUEBA PREVISTA EN LA FUTURA LEY DE
MOVILIDAD SOSTENIBLE

de aeronaves no tripuladas, y se modifican diversas disposiciones aeronauticas civiles. En cuanto al uso (o
abuso) de los Decretos-Leyes, puede consultarse Bercovitz (2021).

%2 Sobre los problemas que pueden surgir a la hora de exigir distintas obligaciones (responsibilities) entre
los Estados miembros, véase la interesante reflexion que plantea Scott, B. (2021: 74-75)

3 El gobierno aleméan planea designar las primeras zonas U-Space en 2023, gracias a la informacion
recopilada en las pruebas realizadas con el sandbox de Hamburgo con la colaboracion de la empresa Dronig
GmBH (en cuanto USSP o proveedor de servicios espaciales U) y DFS Deutsch Flugsicherung, proveedor
de servicios de navegacion aérea alemana en 2021, noticia disponible en https://www.safir-med.eu/use-of-
german-U-Space-sandbox-experience.

% Art. 76.1 segundo parrafo: Véanse también los arts. 75 a 78 ALMS sobre los pasos a seguir tras la
conclusion de las pruebas y finalizado el proyecto hasta la publicidad del resultado normativo del espacio
controlado de pruebas.
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Resultara inevitable que, a pesar de las cautelas previstas en el protocolo y de la
supervision por parte de las autoridades, se produzcan distintos tipos de dafos -personales
y/o patrimoniales- durante el desarrollo de las pruebas®. Los afectados podrian ser el
propio promotor (con perjuicios de caracter economico), ademas de los participantes en
cuanto destinatarios de las pruebas, como también terceros ajenos a dicho espacio, en la
medida que el entorno de desarrollo de las mismas es la movilidad y transporte en
entornos reales no segregados (aunque si controlados) como campus universitarios,

playas, aeropuertos, incluso ciertos espacios urbanos o interurbanos”®.
V.1. La evaluacion y valoracion de los riesgos

A tal efecto, el proceso de evaluacion y valoracion de los riesgos en estas pruebas
resultara de suma importancia para la delimitacién de la responsabilidad del promotor,
basicamente, al erigirse como principal agente responsable en estas actividades
potencialmente dafiosas, de acuerdo al art. 64.2 ALMS®’, aunque no siempre sera el inico

responsable, como justificaremos en el siguiente apartado.

Efectivamente, sin perjuicio de la aplicacion de la normativa sectorial segin el
medio de transporte de que se trate, el ALMS especifica claramente la trascendencia de
realizar una evaluacion y valoracion de los riesgos de las pruebas y la viabilidad de las
mismas (v.gr. respecto a las pruebas introducidas afectadas por un “método comun de

seguridad ”, art. 67.3 ALMS)®. Asi, a la hora de presentar la solicitud, debe hacerse

%5 Asi se relata que ocurrié en febrero de 2022 cuando un prototipo eVTOL se estrelld durante un vuelo de
prueba cerca de las instalaciones del fabricante, en una zona rural sin tener que lamentar victimas al ser
pilotado de forma remota y sin pasajeros a bordo. Como se explicoé por parte de Joby Aviation, “los
programas de pruebas de vuelo experimentales estan disefiados intencionalmente para determinar los
limites del rendimiento de las aeronaves, y los accidentes son, lamentablemente, una posibilidad”,
https://www.hispaviacion.es/el-prototipo-evtol-de-joby-aviation-sufre-un-accidente-durante-una-prueba-

de-vuelo/

% De otro modo, en el ambito de las tecnofinanzas, el art. 12 Ley 7/2020 sélo se refiere a la posible
responsabilidad contractual, dado lo improbable de irrogarse dafios a terceros. Incluso cabe realizar ensayos
de alcance limitado sin participantes (art. 3 k). Los participantes se definen como cada uno de los usuarios
que, después de haber firmado el documento informativo tnico previsto en dicha Ley, deciden participar
en una o varias pruebas, art. 3 g). Para consultar un resumen de esta Ley, con relacion a los sandbox
financieros, véase Tapia Salinas (2021: 55-82).

o7 Art. 64.2 ALMS: Los proyectos deberan contener las medidas de seguridad adecuadas para los
participantes, las infraestructuras y el sistema de transportes en general, pudiendo ser inadmitidos en caso
de observarse que el proceso de evaluacion y valoracion de los riesgos de dichas pruebas, asi como las
medidas de seguridad contempladas para la gestion de dichos riesgos no son suficientes. El cumplimiento
de estas condiciones de admision debera hacerse constar motivadamente en la solicitud de admision de
conformidad con lo previsto en el Articulo 65.

%8 Conforme dispone el art. 67.3 ALMS, en estos supuestos, habra que establecer la evaluacion y valoracion
de los riesgos, las medidas mitigadoras y la identificacion de los responsables de aplicarlas. Por ejemplo,
en el ambito de la industria ferroviaria, los métodos comunes de seguridad (CSM-RA) constituyen un marco
respecto a un proceso de gestion de riesgos europeo de obligado cumplimiento para este sector del
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constar una memoria justificativa de las medidas de mitigacion y/o control de riesgos (art.
65.3.ay b)”. De igual forma, debe hacerse constar que el régimen de garantias contratado
por el promotor para cubrir la responsabilidad de los participantes y terceros por el
desarrollo de las pruebas (conforme al art. 71), precisara ser “proporcional a los posibles
riesgos y dafos ocasionados por el desarrollo del proyecto”, art. 67.2.f). Asimismo, se
prevé un sistema especifico de proteccion de los participantes (denominado en sentido
genérico ‘“‘garantias”), proporcionado al nivel de riesgo del proyecto, en materia de
proteccion de datos y de los usuarios de servicios de transporte, ex art. 67.4 ALMS!%,
Esta informacion debera aportarse a todo participante en una prueba de un proyecto piloto
autorizado en materia de movilidad, a la hora de firmar el consentimiento informado, art.

69.1 ALMS!'O1,

En el marco de la movilidad aérea urbana, se esta preparando el campo para
escenarios realistas, donde se intenta que el riesgo asumido sea menor, que fuera del
sandbox. Por ejemplo, planificando aerovias o corredores que sobrevuelen vias
navegables, playas, zonas interurbanas o campus universitarios, opciones que comienzan
a materializarse expuestas supra en el apartado I1.2 de este estudio. Con probabilidad, el
promotor, en cuanto responsable principal en el entorno de las pruebas, como explicamos
a continuacion (arts. 73.1 y 2.2 h) ALMS), deberia también coordinarse con otros
operadores del espacio aéreo ajenos al sandbox y prever (gestionando) posibles entradas
de estos agentes externos y escenarios de emergencia que puedan producirse. Entendemos
que, igualmente, habrd de ser responsable de controlar, mantener y utilizar las
herramientas oportunas para proteger el escenario exterior a la zona de pruebas de

posibles riesgos asociados. A tal efecto, cada aeronave implicada deberd de estar dotada

transporte, como se explica en el documento “;Qué son y cuando se aplican los Common Safety Methods o
Métodos Comunes de Seguridad (CSM-RA)?, 25.05.2020 https://www.leedeo.es/l/que-son-los-common-
safety-methods-csm-ra-metodos-comunes-de-seguridad/

9 El art. 62.3 ALMS dispone que: “En caso de que las pruebas introducidas se vean afectadas por un método
comun de seguridad para la evaluacion y valoracion de los riesgos, sera necesario establecer dicha
evaluacion y valoracion, las medidas mitigadoras y la identificacion de los responsables de aplicarlas, asi
como las condiciones de uso en caso de ser necesarias”.

100 Art. 67.4 ALMS: “En el protocolo se estableceran todas las cautelas necesarias para garantizar en cada
prueba un sistema especifico de proteccion de los participantes que sea proporcionado al nivel de riesgo
del proyecto, conforme a los objetivos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de
datos y proteccion de los usuarios de servicios de transporte. A tal efecto, el régimen de garantias podria
incluir un seguro de responsabilidad civil, aval bancario, seguro de caucion u otra equivalente, adecuada a
la naturaleza del proyecto, de acuerdo con lo previsto en la seccion 2* del presente Capitulo”.

101 En concreto, la informacién ha de venir referida a la evaluacion y valoraciéon de los riesgos, asi como
las medidas mitigadoras, condiciones y restricciones de uso y los responsables de aplicar dichas medidas,
como determina el art. 69.1 ALMS.
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de sistemas y equipos integrados para que, de forma uniforme, aseguren la contencion de
todos los vehiculos dentro del volumen del sandbox. El nivel de robustez deberia ser el
suficiente para evitar que la probabilidad de que cualquier aeronave abandone el volumen
operacional sea inferior a 10-4 (SORA). En cualquier caso, se trataria de evitar sobrevolar
por encima de concentracion de personas (categoria certificada), aunque el transporte de
mercancias peligrosas (como muestras de pruebas médicas infectadas) o el transporte de

personas clasificaria el vuelo también en categoria certificada'®?.

IV.2. Agentes implicados en el desarrollo de las pruebas

El ALMS dedica un precepto central a regular la “responsabilidad”, como asi

rubrica al art. 71'%. Ademas, incluye en otros apartados ciertas previsiones legales. En

102 10s niveles de riesgo se fijan segun la clasificacion SORA (specific operations risk assessment),
parametro SAIL (specific assurance and integrity level). A partir de III, los requisitos son mucho mas
exigentes para todos los agentes implicados. Respecto a las fuentes reguladoras en la que se basa la
determinacion de los niveles de riesgo, podemos citar EASA, Easy Acces Rules for Unmanned Aircraft
Systems (Regulations (EU) 2019/947 and (EU) 2019/945, pp. 37-49, actualizada a través de ED Decision
2020/022/R,  https://www.easa.europa.eu/sites/default/files/dfu/explanatory note to_ed decision_2020-
022-r.docx_0.pdf; Véase también el NPA (Aviso de modificacion propuesta) 2021-09 para modificar el art.
11 Reglamento 2019/947 y sus AMC (Medios aceptables de cumplimiento) /GM (material de orientacion),
asi como el art. 40 del Reglamento 2019/945. Sobre la diferenciacion entre los niveles de riesgo en funcion
de las categorias operacionales que existen en materia de drones, nos remitimos a Bustos Moreno (2021:
897, 912-916). Respecto a la evaluacion del riesgo en categoria especifica usando el proceso SORA, o
evaluaciones de riesgo predefinidas (PDRA), un escenario estandar o la certificacion de LUC, claramente
quedan explicadas en Ahtips://flying-uas.com/es/mission-categories/specific-category/ (3-3-22). No
obstante, en U-Space, el método que mide el nivel de riesgo se denomina MEDUSA o Methodology for the
U-Space Safety Assessment, véase al respecto CORUS U-Space Concept of Operations SESAR UTM
https://www.sesarju.eu/sites/default/files/documents/u-space/CORUS%20ConOps%20vol2.pdf (3-3-22).
103 Art. 71 ALMS: “Responsabilidad.

1. Los dafios personales o patrimoniales causados a los participantes como consecuencia del
desarrollo de las pruebas, incluso los debidos a fallos técnicos o humanos, seran indemnizados por el
promotor con arreglo al régimen de garantias que se haya establecido en el protocolo.

Las autoridades que intervengan durante el desarrollo de las pruebas no seran responsables de los posibles
dafios y perjuicios que pudieran originarse.

2. A los efectos de lo previsto en este articulo se presumira, salvo prueba en contrario, que los dafios
y perjuicios que afecten a los participantes se han producido como consecuencia de su participacion en la
prueba.

No obstante, no seran resarcibles los eventuales dafios y perjuicios que pudieran generar a los participantes
la interrupcion o la finalizacion de las pruebas por el promotor por los motivos previstos en el Articulo 74.
3. En el caso de dafios ocasionados a terceros ajenos al espacio de pruebas que no estén cubiertos por
el régimen de garantias previsto en el protocolo, si se acredita el cumplimiento del mismo y que el dafio no
resulta imputable exclusivamente al promotor o a la autoridad o autoridades de supervision involucradas
en la prueba, se presumira la existencia de una concurrencia de culpas entre el promotor, la autoridad o
autoridades de supervision involucradas y, en su caso, el causante del dafio. En este ultimo caso, la
responsabilidad sera solidaria".
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los arts. 67.1.0)!% y 73 ALMS!® se contienen referencias parciales que nos ayudaran a
interpretar las especialidades aplicables a los proyectos piloto de innovaciéon en
movilidad. La regulacion prevista en el ALMS siempre debera ponerse en conexion con
los regimenes ya vigentes en cada uno de los medios de transporte de que se trate, sin
perjuicio de afirmar que nuestro interés se centra en estos momentos en la

experimentacion de los entornos aéreos.

Partiendo de tales premisas, debe destacarse la intervencion del promotor y el
participante entre los sujetos intervinientes en las pruebas sobre innovacion en movilidad
previstas en el ALMS. En concreto, sobre el promotor se hace recaer la responsabilidad
con referencia al cumplimiento de lo contemplado por la Ley (actualmente en fase de
anteproyecto) y demas normativa aplicable, en los términos del protocolo de pruebas'%.
A este respecto, se determina que es el responsable del desarrollo del proyecto, arts. 73.1
y 2.2 h) ALMS. Como indicamos previamente, los proyectos de innovacion en movilidad
aérea urbana, probablemente, giren en torno al proceso de implementacion de U-Space.
Por lo tanto, cabe pensar que el rol de “promotor” no recaiga necesariamente en una sola
persona fisica o juridica privada exclusivamente, sino mas bien se planificard la

oportunidad de actuacion en régimen de consorcio.

104 Art. 67.2. 2 ALMS: “En dicho protocolo, que se suscribira entre el promotor y la Oficina, se estableceran
los términos y condiciones conforme a los que se desarrollaran las pruebas del proyecto, las limitaciones a
las que queda sujeta la actividad que se va a desarrollar en el espacio controlado de pruebas y cualquier
otro aspecto relevante para su ejercicio, incluyendo, entre otras cuestiones: f): El régimen de garantias para
cubrir su eventual responsabilidad conforme a lo previsto en el Articulo 71. En el protocolo se definira, de
acuerdo con las caracteristicas de cada proyecto, la determinacion del régimen de responsabilidades, y se
analizara la inclusion en relacion con dicho régimen, de un seguro de responsabilidad civil o cualquier otra
garantia, como pudiera ser aval bancario, seguro de caucion u otra equivalente, que sea proporcional a los
posibles riesgos y dafios ocasionados por el desarrollo del proyecto”.

105 Articulo 73 ALMS: “Seguimiento de las pruebas.

1. La autoridad de supervision que sea designada responsable del seguimiento de la prueba segtn lo
previsto en el Articulo 66 de esta ley, si lo considera necesario, podra designar a una o a varias personas
para que lleven a cabo el seguimiento de las pruebas que integran el proyecto piloto. Ello se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 71 sobre la responsabilidad exclusiva del promotor por el
cumplimiento de lo contemplado en esta ley y demas normativa aplicable, asi como de los términos del
protocolo de pruebas.

En caso de que se haya designado a mas de una autoridad supervisora, todas ellas podran, si lo consideran
necesario, designar a una o varias personas para llevar a cabo un seguimiento mas directo a efectos de lo
previsto en este articulo.

2. Durante la realizacion de las pruebas se establecera un didlogo continuo entre el promotor y la
autoridad de supervision, que podrd emitir indicaciones escritas a fin de cumplir con lo dispuesto en el
protocolo y en esta ley. Asimismo, la autoridad de supervision podra instar modificaciones del protocolo
mediante escrito motivado en el que se razone la necesidad de dichas modificaciones para el buen desarrollo
de las pruebas y que, para hacerse efectivo, debera contar con la conformidad del promotor".

106 De otro modo, como ya hemos sefialado, en el proyecto de la AIA, los participants son los que asumen
la responsabilidad en caso de irrogarse dafios a terceros como resultado de la experimentacion realizada en
el espacio controlado de pruebas, art. 53.4.
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Cuando el promotor sea el operador de la aeronave, se le considera el principal
sujeto responsable en caso de irrogarse dafios a terceros en la medida que asume el control
o direccion de la navegacion (técnica y legal), quien explota o utiliza uno o varios UAS
(arts. 3.13 Reglamento 2018/1139; 2.2 Reglamento 2019/947; 3.4 Reglamento 2019/945).
Ante los posibles riesgos por falta adecuada de identificacion del operador, el legislador
comunitario se ha ocupado de regular exhaustivamente la obligacion de registro de los
mismos y de sus polizas de seguro de responsabilidad civil (arts. 56.7 Reglamento
2018/1139 y 14 Reglamento 2019/947)'%7,

En cuanto que el promotor asume el riesgo del “proyecto en innovacion en
movilidad”, se declara, en distintos apartados del ALMS la imposibilidad de ser resarcido
por el participante ante su desistimiento en las pruebas (art. 70.2 ALMS), ni tampoco por
parte de la Administracién o autoridad encargada de la supervision ante “los dafios o
pérdidas patrimoniales resultantes de su participaciéon en el espacio controlado de
pruebas”, ex art. 71.5 ALMS.

La Administraciéon se ocupara de la actuacion supervisora (autoridad de
supervision ex art. 71.3 ALMS %), pudiendo ser responsable por culpa in vigilando, como
se ha pronunciado la jurisprudencia en ocasiones'?. Y a pesar de insertarse en el ALMS
repetidamente la clausula de estilo de “exclusion de su responsabilidad” (arts. 67.2.g) y
71.1 2° parrafo y apartado 5), que la doctrina administrativista viene considerando de

caracter nula'!”

. Asimismo, la Administracion podria asumir el rol de promotor, como
autoridad interesada en los proyectos de interés general (arts. 2.2.k y 65.1 ALMS!'!!),
incluso ser responsable a nivel municipal, en cuanto a funciones atribuidas de ordenacion
urbanistica en el propio ayuntamiento donde se estuvieran realizando las pruebas sobre
movilidad, como ya hemos expuesto. Igualmente, debemos contar con la participacion de

ENAIRE!'? en cuanto a la necesaria provision de los servicios de gestion e informacion

107 Para una explicacion detallada de la responsabilidad del operador de UAS, asi como la de los pilotos a

distancia y los observadores u otros agentes causantes de los dafios, asi como en caso de interferencias
ilegales, nos remitimos a nuestra obra Bustos Moreno (2021: 932-942).

108 Para consultar el texto del art. 71.3 ALMS, véase la nota 103.

109 Existe jurisprudencia sobre la responsabilidad patrimonial de la administracién aplicando la culpa in
vigilando, relacionada con supuestos de defectuosa “inspeccion”: STSJ Aragén 15-2-1999; STS 25-1-
1992; STC 112/2018; SAN 24-6-2019, que comenta Gonzalez Varas (2022: 42-43).

110 Entre otros, Martinez Gutiérrez (2012: 306-309).

M Art. 65.1. Las solicitudes de admision al espacio controlado de pruebas se presentaran por los
promotores o, en el caso de proyectos de interés general, a instancias de una autoridad interesada.

12 ENAIRE es la Entidad Pablica Empresarial gestora de la navegacion aérea en Espafia y el Sahara
Occidental, certificado para la prestacion de servicios de control de ruta, aproximacion y aerédromo. Es
decir, es el gestor nacional de la navegacion aérea y proveedor oficial de la informacion aerondutica en
Espafia. De otro modo AENA, pas6 a ser sociedad mercantil por lo que, en caso de participacion en estas
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en materia de navegacion aérea, trascendentales en el ambito de U-Space y, por lo tanto,
también cuando se desarrolle un proyecto de innovacion en movilidad aérea urbana!'>.
Como persona distinta al promotor y destinataria de la prueba, se situa el
participante que es quien decide intervenir en el proyecto a fin de obtener algln tipo de
“beneficio o asume un riesgo” (dependiendo del tipo de ensayo), y se diferencia del

tercero ajeno a las pruebas'!'*,

En cuanto persona “usuaria” ha de “manifestar
expresamente su consentimiento para participar libremente en dicha prueba” ex art. 69.1
ALMS. A fin de que dicho consentimiento parta de un conocimiento previo de todos los
extremos relevantes sobre el desarrollo del proyecto piloto, se especifica en dicho
precepto el contenido del consentimiento informado. Por otro lado, el art. 71 declara,
respecto al derecho de desistimiento, que: “1. En todo momento, un participante tendra
derecho a poner fin a su participacion en una prueba conforme al régimen de desistimiento
contemplado en el protocolo de pruebas”.

No obstante, la prestacion del consentimiento no le va a impedir poder ser
resarcido si se cumplen los presupuestos de la responsabilidad civil. ;Cabria que el
participe fuera el operador del dron o, con mayor seguridad, el usuario del futuro medio
de transporte en fase experimental? Se barajan distintas hipotesis que, de momento, no
pueden ser opciones reales hasta que se apruebe la futura Ley, se publiquen las
convocatorias respectivas y se conozcan los incentivos econdmicos o ventajas en
términos de I+D+i'!®. Piénsese, en un pasajero a bordo de aeronaves eléctricas (los
denominados taxis aéreos), de momento, con (y mas adelante “sin”) tripulacion a bordo
de los aparatos que terminan cayendo, provocando graves dafios, incluso el fallecimiento

de las victimas. En cuanto que asume “un riesgo en relacion con un proyecto pilo de

innovacion en movilidad”, habrd que estar al contenido del protocolo y a la aplicacion

pruebas experimentales, se aplicaria el derecho privado para determinar su posible responsabilidad civil si
pudiera resultar responsable, ya no de caracter patrimonial de la Administracion, en virtud de la disp. Trans.
3° RDL 13/2010, y competente el orden jurisdiccional civil, como ya justifiqué en Alvarez Lata y Bustos
Moreno (2014: 1009-1010)

113 Pensemos que el proveedor de servicios U-Space debera realizar €l andlisis de riesgos de todos los
corredores por donde vayan a volar los drones a través del método MEDUSA (vid. nota 102). Una
explicacion detallada de los distintos agentes implicados para aportar los servicios U-Space, en virtud del
Reglamento de Ejecucion (UE) 2021/664, puede encontrarse en Diaz Diaz (2021: 101-120). Con relacioén
a la evolucion legislativa previa, Gonzalez Botija (2018: 375-397). Respecto a la posible responsabilidad
de estos proveedores de servicios, véase Konert, A. y Kotlinski, M. (2020).

114 Sobre el concepto de tercero perjudicado y persona no participante, en materia de drones y
responsabilidad civil, véase Bustos Moreno (2021: 929-932). De los dafios causados a los terceros ajenos
al espacio de pruebas nos ocupamos en el epigrafe IV.3.

115 Cabria pensar en abonar costes de la demostracion u otorgar horas de vuelo “gratis”, como se ha ofertado
en el sandbox del Reino Unido.

Cuadernos de Derecho Privado, 2, enero — abril 2022, pp. 8-49



40 Y. BUSTOS MORENO

del régimen general de responsabilidad (civil o patrimonial de la Administracion, en caso
de intervenir-coparticipar ésta en el sandbox), a los efectos de poder determinar su
derecho de indemnizacién (ex art. 71.1 y 4 ALMS), en los términos que exponemos a
continuacion.

IV.3. Criterios y presupuestos de responsabilidad civil. Los dafios causados a los
“participantes” y a “terceros ajenos” en las pruebas sobre movilidad aérea urbana

Es posible que durante la ejecucion de las pruebas que integren un proyecto sobre
innovacion en movilidad urbana, los participantes o terceros ajenos al mismo sufran algin
dafio, pese a haberse adoptado las medidas de mitigacion y/o control de riesgos que exige
el ALMS (art. 65.3.a'y b) y la propia normativa sectorial, como hemos justificado 6. Ante
dicha hipétesis, el art. 71 ALMS dispone (en algunos puntos con una redaccion que
deberd pulirse, esperemos que durante su tramitacion parlamentaria) acerca de los
criterios y presupuestos, pensando, parece ser, en la mas habitual responsabilidad civil
del promotor, en cuanto sujeto privado'!’,

De una forma un tanto confusa, el art. 71.1 declara el derecho a la indemnizacién
de los participantes por parte del promotor “con arreglo al régimen de garantias”
establecido en el protocolo!'®. Se trata de la misma inexactitud recogida en el art. 71.3,
con relacion a la responsabilidad extracontractual, cuando se refiere a los dafios “que no
estén cubiertos por el régimen de garantias previsto en el protocolo”, como ya hemos
justificado. Y es que no esta de mas precisar que no se debe confundir el minimo de la
cobertura aseguraticia preceptiva en los seguros de responsabilidad civil!'®, frente al

120

techo indemnizatorio méaximo previsto legalmente’=”, como ocurre en materia de

navegacion aérea y UAS al aplicar el régimen de responsabilidad objetiva limitada'?!.

116 B] art. 62.3 ALMS dispone que: “En caso de que las pruebas introducidas se vean afectadas por un
método comun de seguridad para la evaluacion y valoracion de los riesgos, sera necesario establecer dicha
evaluacion y valoracion, las medidas mitigadoras y la identificacion de los responsables de aplicarlas, asi
como las condiciones de uso en caso de ser necesarias”.

7 No obstante, la Administracién también podria responder, como hemos expuesto en el epigrafe anterior.
18 Ante dicha imprecision reflejada en el texto, cabe recordar que el derecho a la indemnizacion de la
totalidad de los dafios cuantificados, es independiente de la cobertura contratada en la pdliza, al respecto,
véase el comentario realizado por Gomez Ligiierre, CCJC, 115/2021.

19 Si hablamos de dafios a terceros producidos por UAS, donde existe obligacion de asegurar la
responsabilidad civil en virtud del art. 127 LNA, art. 26 ¢) RD 1036/2017 (220.000 DEG para UAS de
menos de 20 kg) y art. 7 del Reglamento (UE) 785/2004 (750.000 DEG para UAS de 20 kg o mas MMD).
120 Como acertadamente advierte Medina Crespo, con motivo de la STS de 17 de mayo de 2019, del caso
Spanair, 2019: 50.

121 En el primer nivel de responsabilidad extracontractual, la responsabilidad es de caracter limitada: hasta
500 kg. 220.000 MTOM, conforme al art. 119 LNA. Ya pusimos de relieve la falta de adaptacion de este
criterio a los posibles dafios causados con drones, asi como a las coberturas aseguraticias pensadas
inicialmente solo para la aviacion tripulada, como también en su momento realizara Guerrero Lebron (2018:
23). Véase nuestra propuesta de lege ferenda que parte de la actual clasificacion por categorias
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Asimismo, en caso de dafios a pasajeros en supuestos de actividades por riesgo, como es
la navegacion aérea, se aplica el criterio de plena indemnidad, en la que no existen limites
indemnizatorios, que recientemente ha vuelto a recordar el TS en la sentencia de 21 de
diciembre de 202122,

En puridad, a nuestro entender, lo que se quiere indicar en el art. 71.1 ALMS es
que la indemnizacién se definird conforme al régimen de responsabilidad aplicable al

123

proyecto concreto ' “°. Dentro de este contexto, de forma mucho mas precisa, el art. 12 del

Decreto-Ley portugués n. 67/2021, de 30 de julio remite expresamente al Codigo civil y

otros regimenes aplicables'**

. No obstante, los criterios y obligaciones legales impuestos
en las disposiciones que amparan la realizacion controlada y delimitada de los espacios
controlados de pruebas del ALMS, asi como las caracteristicas propias de cada proyecto,
serviran para medir el nivel de diligencia exigido, conforme al riesgo asumido'%.
Respecto a los elementos objetivos de la responsabilidad, cabe precisar que,
cuando se aborda en el art. 71.1 ALMS la responsabilidad civil del promotor del proyecto
frente a los participantes en las pruebas, se declara de forma general que los dafios
previstos son los de caracter personal y patrimonial'?®. En general, “todos los dafios
derivados directamente de su participacion”, art. 71.4 ALMS, sin realizarse ninguna

exclusion como por el contrario si procede el art. 12.3 de la Ley 7/2020'%’. El hecho

operacionales de la normativa UE, en Bustos Moreno (2021: 912-916, en particular, 912, nota 98). Hasta
donde tenemos conocimiento, partiendo del iltimo documento publicado sobre el Proyecto de Real Decreto
por el que se completa el régimen juridico para la utilizacion civil de sistemas de aeronaves no tripuladas,
no se ha corregido, a pesar de ser viable en virtud de la habilitacion normativa prevista en la nueva
disposicion final 2% de la LNA.

122 Respecto a la indemnizacion por muerte y lesiones corporales de los pasajeros causados en accidentes
producido a bordo de una aeronave, en la tltima de las resoluciones dictadas con ocasion del accidente de
la compaiiia aérea Spanair, RJ 2022/108. Si se realizaran pruebas con pasajeros, cabe precisar que en
materia de transporte aéreo no siempre se percibe con claridad el régimen atributivo de responsabilidad del
transportista aéreo por los dafios causados a los pasajeros (contenido en el Convenio de Montreal y aplicable
en el caso -por extenderlo al mismo- el Reglamento (UE) de 13 de mayo de 2002), frente al régimen
valorativo cuantificador, donde se viene aplicando el Baremo de Trafico, asi lo aclar6 Medina Crespo
(2020: 50).

123 Como explicamos supra respecto a la remision expresa (y en ocasiones tacita) que realiza el ALMS a la
normativa sectorial vigente.

124 Normativa disponible en https://www.ani.pt/en/knowledge-valorization/interface/free-zones-for-
technology-framework-for-regulatory-
andboxes/#:~:text=The%20Free%20Zones%20for%20Technology, manner%2C%20with%20the%20supp
ort%20and.

125 Bl ultimo inciso del art. 71.3 ALMS indica: “Sin perjuicio de lo anterior, en cada protocolo se
establecera de qué manera operard cada supuesto de responsabilidad”.

126 Salvo que se trate de aplicacion de la responsabilidad patrimonial de la administracion en virtud del
caracter publico del promotor.

127 El inciso 4 del art. 71 ALMS esta claramente inspirado en el art. 12.3 de la Ley 7/2020. En el 4mbito
financiero previsto por dicha Ley, se especifica ademas que “no se consideraran dafios las pérdidas que
deriven de la fluctuacion de los mercados conforme a lo establecido para cada caso en el correspondiente
protocolo”.
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dafioso queda claramente delimitado: ha de proceder del “desarrollo de las pruebas” o en
caso de provenir de la interrupcion o finalizacion anticipada del proyecto, unicamente en
ciertos supuestos que exponemos infra (art. 71.1. primer parrafo y 74.1). Las pruebas se
definen como “cada uno de los ensayos de alcance limitado, segun lo previsto en el
protocolo”, art. 2.2.1) ALMS.

Cuando se trata de regular los darios causados a los participantes en las pruebas
(art. 71.1 primer parrafo del ALMS), el criterio de imputacion resulta ser, a nuestro
entender, cuasi-objetivo o por riesgo, en funcion de la literalidad del art. 71.1 primer
parrafo ALMS!'?®. En concreto, dicho precepto determina que los dafios personales o
patrimoniales causados a los participantes “incluso los debidos a fallos técnicos o

humanos" '

seran indemnizados por el promotor; se prejuzga consecuentemente que
también respondera en caso de culpa o negligencia, sin perjuicio de la cobertura
preventiva que hubiera contratado para cubrir su eventual responsabilidad; cuestiones que
siempre deben ser delimitadas adecuadamente (responsabilidad versus aseguramiento),
como se aborda en las sentencias del TS dictadas en el caso Spanair (v.gr. reciente STS
21 de diciembre de 2022!39)

Se parte de una presuncion iuris tantum de causacion de los dafios y perjuicios
provocados al participante por su participacion en la prueba. No obstante, si los mismos
se han irrogado al concurrir la hipotesis legal de interrupcion o finalizacion de las pruebas
por el promotor, por los motivos previstos en todo el art. 74 ALMS, se excluye su

resarcimiento; formulacion que requiere de cierta matizacion por nuestra parte'3!.

128 Como la califica Tapia Hermida (2020: 16) con motivo de la similar redaccion del art. 12.1 de la Ley
7/2020. Si bien, en dicho precepto se diferencia entre la posible imputacion subjetiva o por culpa frente a
la imputacion cuasi-objetiva o por riesgo en el caso de “dafios derivados de fallos técnicos o humanos
durante el transcurso de las pruebas”. En cuanto a la normativa que posiblemente se aplicaria a pasajeros
(participantes) dafiados con relacion a la responsabilidad del operador aéreo, Karner, E. y Koch, B.A. (2020:
91-92).

129 Sobre este criterio de imputacién en materia de drones, véase Bustos Moreno (2021: 936-949).

130 RJ 2022/108.

B3 Articulo 74. “Interrupcion de las pruebas.

1. En cualquier momento del desarrollo de las pruebas, el proyecto piloto en su conjunto o cualquiera de
las pruebas podran ser interrumpidos o darse por finalizados motivadamente por la autoridad o autoridades
de supervision si se incumplen los términos y condiciones del protocolo que rige la prueba o cualquier otra
norma o regulacion aplicable que no haya sido excluida o limitada por el protocolo a los efectos del espacio
controlado de pruebas. Asimismo, el proyecto piloto o cualquiera de las pruebas podran interrumpirse o
darse por finalizados motivadamente en caso de que la autoridad o autoridades de supervision aprecien
manifiestas deficiencias o eventuales riesgos para la seguridad del sistema de transportes y sus
infraestructuras o la proteccion a los participantes o de los usuarios de otros servicios de transporte o
movilidad.

En los supuestos previstos en el parrafo anterior, la resolucion motivada de interrupcion del proyecto piloto
o de las pruebas pondra fin a la via administrativa.
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A este respecto, entendemos que la remision debe realizarse Unicamente al
apartado segundo del art. 74: cuando existieran “razones técnicas o por cualquier otro
motivo justificado”, que es cuando verdaderamente no procederia la indemnizacién por
fuerza mayor o caso fortuito. Tampoco serian indemnizables los eventuales dafios y
perjuicios que pudieran generar a los participantes cuando el proyecto piloto o cualquiera
de las pruebas se hubieran interrumpido o las mismas se dieran por finalizadas
motivadamente, esto es, “en caso de que la autoridad o autoridades de supervision
aprecien manifiestas deficiencias o eventuales riesgos para la seguridad del sistema de
transportes y sus infraestructuras o la proteccion a los participantes o de los usuarios de
otros servicios de transporte o movilidad”, como se extrae del segundo parrafo del art.
74.1 ALMS.

Por el contrario, el promotor si deberia compensar al sujeto participante, si los
perjuicios derivados de la interrupcién o finalizacion anticipada del proyecto piloto en su
conjunto, o cualquiera de las pruebas (ordenada mediante resolucion motivada de la
autoridad), proviniesen de su incumplimiento del protocolo o si, a nuestro entender,
apreciara la autoridad supervisora que las “manifiestas deficiencias o eventuales riesgos
para la seguridad” fueran atribuibles al promotor, en cuanto responsable del proyecto, ex
art. 74.1 2° parrafo ALMS.

En el caso de dafios ocasionados a terceros ajenos al espacio de pruebas, la
responsabilidad extracontractual (o patrimonial de la Administracién) se puede ordenar
en distintos escenarios o niveles, a la vista de la redaccion del actual art. 71.3 ALMS'*2.
En un primer momento, se parte de la presuncion de causacion de los dafios a cargo del
promotor, en cuanto responsable del proyecto, dado que asumira el control ultimo del
cumplimiento de los términos del mismos (vid. también art. 73 ALMS). Claro esta,
siempre que se pueda determinar la relacion de causalidad sobre su intervencion en el
hecho dafioso. Luego, habrd que estar al régimen de responsabilidad aplicable a cada
promotor para conocer el criterio de imputabilidad. Dependera de su caracter publico o

privado y, en este caso, del sector de transporte de que se trate, aunque no se desarrolle

2. Los promotores podran interrumpir o dar por finalizados el proyecto piloto o cualquiera de las pruebas
por razones técnicas o por cualquier otro motivo justificado que, comunicado a la Oficina y trasladado para
su aprobacion a la autoridad o autoridades de supervision, impida su continuacion o cuando, conforme a lo
previsto en el protocolo, hayan alcanzado los objetivos fijados para dichas pruebas”.

132 Pyede consultarse el texto del art. 71.3 ALMS en la nota 103.
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una actividad o servicio de transporte como tal, sino de innovacion en movilidad,
interpretacion que se desprende de los arts. 67.1.1)., 71.3 1* 133 y 71.3_ in fine'**.

En el caso de la movilidad aérea urbana, cuando las circunstancias del hecho
dafioso nos reenviaran a la LNA!* se aplicaria en primer lugar un régimen de
responsabilidad objetiva, limitada y con obligacion de aseguramiento'*®. Sin embargo, en
un segundo estadio, si se puede probar la actuacion culposa del agente, y el importe de
los dafios supera los limites indemnizatorios fijados legalmente, entonces, debera
indemnizarse la totalidad de los perjuicios, en funcion del criterio cuantitativo de

valoracion aplicable !’

. Nos encontramos ante un criterio de imputacion por riesgo, ex
art. 1902 CC (sin llegar a exigir la culpa grave o dolo prevista en el art. 121 LNA), al
amparo de la interpretacion jurisprudencial elaborada en ciertos sectores como la
navegacion aérea'*®. En este marco de actuacion, defendemos la elevacion proporcionada
de los estandares de diligencia exigibles, en funcion de la categoria operacional que vuele
la aeronave'*. Asimismo, si los dafios se irrogan durante el desarrollo del sandbox,
resultara crucial analizar el grado de incumplimiento del protocolo !4,

Por ultimo, debemos referirnos a la hipotesis de concurrencia causal en el hecho
dafioso. En los espacios controlados de pruebas, conforme al contenido del protocolo,

cabe pensar que cada sujeto tiene sus propias atribuciones bien delimitadas. Sin embargo,

133 Ya hemos anotado que se deberia indicar en el art. 71.1 primera frase ALMS: dafios ocasionados a
terceros ajenos al espacio de pruebas que no estén cubiertos por el régimen de responsabilidad previsto en
el protocolo, en lugar de como se expresa actualmente: “dafios ocasionados a terceros ajenos al espacio de
pruebas que no estén cubiertos por el régimen de garantias previsto en el protocolo”.

134 Cuando determina que: “Sin perjuicio de lo anterior, en cada protocolo se establecerad de qué manera
operara cada supuesto de responsabilidad”.

135 No obstante, también cabria la aplicacion del Convenio de Roma dependiendo de donde se hubiera
registrado la aeronave. Sobre las diferencias entre ambos regimenes de responsabilidad en cuanto a las
indemnizaciones que recibirian las victimas, nos remitimos a Guerrero Lebron (2018: 89).

136 Ampliamente explicado en Bustos Moreno (2021: 906-916). Respecto al régimen aplicable en otros
paises, Karner y Koch (2020: 95-109).

137 Como precisé acertadamente Medina Crespo con relacion al comentario de la STS de 17 de mayo de
2019, 2020. Sobre los problemas relacionados con la prueba en materia de drones, nos remitimos a Bustos
Moreno; Karner y Koch (2020: 35-36).

138 Este criterio de imputacion aplicado a los drones lo tratamos en Bustos Moreno 2021: 916-921.

139 Bustos Moreno (2021: 912-917).

“La jurisprudencia ha establecido también el criterio de los estindares de seguridad exigibles, lo que
significa que para que un dafio resulte antijuridico debera superar los estandares exigibles de seguridad,
entre otras, STS de 29 de octubre de 1998, FJ 4°.
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en la practica, los dafios causados probablemente deriven de un supuesto de concausas'*!,

donde no resulte posible determinar el grado de participacion de cada agente implicado'*.
Pensemos en una hipotesis en la que confluyen distintas circunstancias, como la
inadecuada planificacion urbana al sefializar la zona de aterrizaje de un dron o incorrecta
instalacion provisional de un vertipuerto experimental por parte de la entidad municipal,
unido a la defectuosa informacion meteoroldgica, o trazado del corredor en el que un dron
termina colisionando con una aeronave tripulada (o impactando sobre la superficie), al
fallar también algun componente o sofitware'*’. Recordemos que en el sandbox se trata
también de experimentar productos que todavia no se encuentran puestos en circulacion
0, mas exactamente, “puestos en servicio”.

En estos casos, mediante una especie de cldusula residual de cierre, finaliza el
art. 71.3 ALMS estableciendo la responsabilidad solidaria expresa “entre el promotor, la
autoridad o autoridades de supervision involucradas y, en su caso, el causante del
dafio”!**. En defecto de dicha soluciéon propuesta legalmente, cuando no es posible
individualizar las respectivas responsabilidades, frente a estos sujetos responsables se
aplicaria el criterio jurisprudencial consolidado de la “solidaridad impropia” u obligacion
in solidum, con notables diferencias respecto a la responsabilidad solidaria expresa, como
es conocido.

V.4. Las garantias financieras y el seguro de responsabilidad civil

En varios apartados del ALMS se hace referencia a las garantias en el marco de
los espacios controlados de pruebas, aunque no siempre se emplea con el mismo
significado. Por un lado, se utiliza esta acepcion de un modo genérico, en el sentido de
alcanzar la seguridad o las cautelas a adoptar, asi como conseguir un régimen de
proteccion adecuado. Es el caso de la enumeracion de uno de los principios rectores

aplicables al espacio controlado de pruebas para la movilidad recogido en el art. 61.2

141 M4s que entender una presuncion de “concurrencia de culpas”, como expresa el art. 71.3 ALMS. La
concurrencia de la culpa de la victima es un factor de reduccion (segin la contribucion causal de las
conductas concurrentes en la produccion del dano) o de exclusion de la cuantia indemnizatoria, por
interrupcion del nexo causal, como expusimos en Bustos Moreno (2021: 931).

142 A su vez, podriamos encontrarnos en el caso, ciertamente extrafio, de imputabilidad exclusiva de otro
agente en la causacion del dafio, distinto del participante o el promotor. Sobre la incertidumbre causal en
materia de drones, Karner, E. y Koch, B.A. (2020: 35-36). Respecto a la interrupcion del nexo causal en
materia de navegacion aérea y casos de fuerza mayor extrinseca/ intrinseca nos remitimos a Bustos Moreno
(2003), y como obra de reciente publicacion, Morsello, M.F. (2020: 184-191).

143 Sobre la responsabilidad civil en caso de mid-air collision de drones y aviacion tripulada, véase Bustos
Moreno (2021: 926-929).

144 Bl art. 33 LRISP solo refiere en caso de formulas conjuntas de actuacion entre varias administraciones
publica, que resultard menos probable en el supuesto en los sandboxes regulatorios.
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ALMS. Se determina en dicho precepto “la contribucion a que la garantia del derecho a
la movilidad sea efectiva” y la rabrica de la seccion 2° del Titulo V se refiere al “régimen
de garantias y proteccion de los participantes” regulando cuestiones sobre consentimiento
informado y desistimiento del participante (arts. 69 y 70), la norma sobre responsabilidad
ya analizada (art. 71), la garantia de confidencialidad (art. 72) y las funciones de la
autoridad de supervision en el seguimiento, interrupcion o finalizacién anticipada de las
pruebas (arts. 73 y 74 ALMS'#).

De forma maés exacta y en su sentido estricto, acertadamente el art. 67.1.f)
distingue entre el régimen de responsabilidad, frente a las garantias que sirven para cubrir
la eventual responsabilidad del promotor “conforme a lo previsto en el Articulo 71"'%°.
Sin embargo, como ya hemos explicado, el seguro de responsabilidad civil cuando el
promotor sea un operador aéreo, se rige por sus propias normas'’. Las garantias
financieras cubren la responsabilidad o el incumplimiento por parte del deudor causante
de los perjuicios, una vez que el promotor (u otro sujeto responsable) deba indemnizar
con arreglo a su régimen propio de responsabilidad. Por lo tanto, sugerimos que la
redaccion de los incisos primero y tercero del art. 71 ALMS se mejore durante la
tramitacion parlamentaria de la LMS, en la medida que actualmente confunde el régimen
de responsabilidad con el régimen de garantias'#®.

Bien es cierto que las coberturas especificas preventivas del riesgo asumido que
el promotor debe contratar, no se llegan determinar en el art. 67.1.f) ALMS. Simplemente,
en este precepto se enumeran algunas de las garantias posibles a incluir en el protocolo
como el “seguro de responsabilidad civil o cualquier otra garantia, como pudiera ser aval
bancario, seguro de caucion u otra equivalente, que sea proporcional a los posibles riesgos
y dafios ocasionados por el desarrollo del proyecto”!*. No debemos olvidar que los
proyectos de innovacion en movilidad urbana pueden venir referidos a una amplitud de
sectores (aéreo, ferroviario, automocion, entre otros), Por ello, entendemos que el

Anteproyecto quiere indicar que, a los efectos de delimitar las concretas garantias, habra

145 Respecto a las causas de interrupcion o finalizacion anticipada por incumplimiento del protocolo, nuevos
riesgos, casos de fuerza mayor o caso fortuito, nos remitimos a lo expuesto en el epigrafe anterior.

146 Jgualmente, se indica que dicha informacion ha de aportarse al participante, entre otros datos, a la hora
de emitir su consentimiento informado respecto al espacio controlado de pruebas, art. 69.1 in fine ALMS.
147 Cabe sefialar que el seguro de responsabilidad civil no cubre los riesgos ante ataques cibernéticos. Existe
un seguro especifico para ello, el ciberseguro. Sobre esta modalidad de seguro, puede consultarse,
Bergamasco et al. (2020).

148 Como hemos justificado infia.

1499 Por su parte, la Ley 7/2020 completa el régimen de responsabilidad civil incluido en la misma, mediante
la cobertura preventiva de diferentes garantias financieras. Se refiere el art. 13 de dicha Ley a la contratacion
por los promotores de “seguros, avales bancarios o fianzas”, entre otros posibles instrumentos.
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que estar al correspondiente régimen especifico de responsabilidad que resulte obligatorio
en funcion del tipo de proyecto de que se trate. El art. 65.3.¢) determina que la solicitud
de admision al espacio controlado de pruebas si habra de incluir un analisis al respecto,
sobre la mejor formula que se ajuste a la naturaleza del proyecto.

En materia de proteccion de datos y proteccion de los usuarios de servicios de
transporte, el art. 67.4 in fine ALMS indica que “podria incluir” tanto un seguro de
responsabilidad civil o de caucién, como aval bancario u otra garantia equivalente, sin
llegar a determinar con precision el régimen de garantias. Una vez mas, interpretamos
que existe una remision tacita a la normativa sobre proteccion de datos y de proteccion
de los usuarios de servicios de transporte que se pudieran ver afectados como
consecuencia de la realizacion de estas pruebas de innovacion en movilidad!>.

Por ultimo, el ALMS termina considerando una infraccion grave, el
incumplimiento por parte del promotor de la contratacion de un seguro de responsabilidad
civil, aval bancario, seguro de caucion u otra equivalente “en los casos requeridos”, y en
materia de participacion en el espacio controlado de pruebas para proyectos piloto de
movilidad, arts. 101.c), 102.2.c) ALMS. La sancion en que podria incurrir el promotor

oscilara entre una multa de 2.001,00 a 6.000,00 €, conforme dispone el art. 104 ALMS'!,
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Resumen

El avance de las nuevas tecnologias y la sociedad de la informacién ha llevado aparejado
un auge de la desinformacion, al facilitar la creacion y difusion de informaciones falsas
por Internet que, a pesar de su origen virtual, pueden ocasionar dafios muy reales. A falta
de una regulacion sistematica de este fendmeno, a lo largo de este trabajo analizaremos
los distintos sujetos que intervienen en €l y la posibilidad de exigirles responsabilidad
civil por su conducta desinformadora, destacando los principales puntos de friccion y
sugiriendo posibles mejoras que podrian introducirse a futuro.
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Desinformacion; nuevas tecnologias; responsabilidad civil; causalidad; sociedad de la
informacion.

Abstract

The advance of new technologies and the information society has been accompanied by
a surge in disinformation, as they make it increasingly easier to create and disseminate
false information on the Internet. Despite its virtual origins, the damages that
disinformation can cause are very real. In the absence of a systematic regulation of this
phenomenon, throughout the following pages we will analyze the different subjects that
partake in it and how their conducts fit in the current Spanish civil liability regimes,
highlighting the main points of friction and suggesting different improvements that could
be implemented looking forward.
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I. INTRODUCCION

Estar bien informado a menudo es lo que marca la diferencia entre tomar una
buena decision o una mala. Solo quien conoce de forma exacta la situacion a la que se
enfrenta, la trayectoria de los acontecimientos, las opiniones de los expertos..., puede
elegir de forma constante aquello que mas conviene a sus intereses y evitar lo que le
perjudica. En un mundo que cada vez nos exige tomar mas decisiones, y a menudo sin
darnos apenas tiempo para reflexionar, las nuevas tecnologias son un aliado
imprescindible, pues nos permiten acceder a la vastisima fuente de informacion que es
Internet y consultar, en cualquier momento y lugar, las experiencias y conocimientos de
otras personas que los comparten en la red, muchas veces de manera altruista.

Por desgracia, por cada recurso genuinamente informativo parece que siempre hay
otro cuyo objetivo es el contrario, enturbiando nuestras decisiones con datos sesgados,
manipulados o directamente falsos. Consejos de salud ineficaces o incluso dafiinos, trucos
caseros que prometen resultados extraordinarios que en verdad son peligrosos, videos
manipulados para desprestigiar a politicos o personalidades publicas... Esta
desinformacién puede llegar a ocasionar a sus destinatarios —o a terceras personas— dafios
materiales y morales, lesiones fisicas e, incluso, la muerte. La pregunta que se plantea,
pues, es qué repercusiones puede tener este fendmeno, si es que puede tener alguna, desde
la perspectiva del Derecho de dafios en nuestro pais.

Nuestro ordenamiento no se ha ocupado del fenémeno de la desinformacion de
manera sistematica, mas alla de los supuestos en que pueda afectar al derecho al honor de
alguna persona, regulados en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (BOE nim.

115, de 14/05/1982). No obstante, la informacidon veraz aparece recogida en diversas
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normas como un bien juridico valioso para nuestro Estado de Derecho, desde la misma
Constitucion (art. 20.1.d CE) hasta la legislacion sectorial que regula los medios de
comunicacion, los servicios de la sociedad de la informacion, la publicidad y la
competencia, los derechos de los consumidores...

A sensu contrario, pues, cabe deducir que la desinformacion constituye un
fenémeno nocivo y antijuridico. Por consiguiente, aunque no haya una regulacion
especifica de las responsabilidades que derivan de informaciones falsas o manipuladas,
conviene analizar si es posible exigirlas sobre la base del régimen general. Ese es
precisamente el objeto de este trabajo. Para ello, en las paginas siguientes acotaremos el
concepto de desinformacion y los agentes que intervienen en ella, sus posibles victimas
y los danos que pueden sufrir, y los principales obstaculos que encuentra la reclamacion
de responsabilidad civil.

II. DESINFORMACION COMO CONDUCTA DANOSA Y SU IMPUTACION
SUBJETIVA
I1.1. Desinformar: definicion y caracterizacion juridica

Como punto de partida es preciso delimitar qué debe entenderse por
«desinformaciény, cuestion nada baladi, pues en funcion de la interpretacion de la que
partamos el objeto de analisis de este trabajo sera mas o menos extenso.

Tomando como referencia la definicion consagrada en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, desinformar consiste en «dar informacion intencionadamente
manipuladay. Sobre esta base, algunos autores sostienen que tal definicion es insuficiente
y exigen, ademas, que la finalidad de la manipulacion sea «minar la confianza publica,
distorsionar los hechos, transmitir una determinada forma de percibir la realidad y
explotar vulnerabilidades con el objetivo de desestabilizar»'. Pues bien, nosotros no solo
no compartimos esta restriccion, que nos parece de todo punto injustificada al excluir
supuestos dignos de reproche (e.gr., una pagina web de cocina que publica recetas
llamativas con la intencion de que se «viralicen» sin preocuparse de que sean seguras para

el consumo?), sino que creemos que la definicion del DRAE es demasiado estricta,

! Olmo y Romero, (2019).

2 A titulo de ejemplo, en Internet se popularizaron recientemente las recetas de alimentos de un color negro
intenso (helados, sandwiches...), cuyo tinte se obtiene a menudo con grandes dosis de carbon activado. Lo
que a menudo no advierten quienes publican estas recetas es que el carbon activado ayuda a expulsar del
organismo muchos componentes quimicos, entre ellos la mayoria de medicamentos, algunos de los cuales
pueden ser vitales para los comensales.

Por todos, un ejemplo de una de estas recetas, especialmente sangrante (pues no solo no advierte de los
riesgos, sino que incluso sugiere algin beneficio para la salud de estos alimentos):
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concretamente al exigir la intencionalidad de la manipulacion para hablar de
desinformacién. Este requisito parece tener su origen en el idioma inglés, que dentro del
género de la wrong information («informacidén incorrectay) distingue entre
disinformation («informacion falseada» o «intencionalmente manipulada») 'y
misinformation («informacion erronea» o «accidentalmente manipuladay). En castellano,
sin embargo, lo cierto es que el término «desinformaciony se viene utilizando
indistintamente para referirse a los tres fendmenos. Optar por esta definicion amplia,
aunque menos técnica y exacta, nos acerca mas al significado usual de la palabra, y
ademas presenta importantes ventajas al trasladarla al ambito juridico, pues facilita su
andlisis segun el esquema clésico de la responsabilidad civil, separando la conducta («dar
informacion manipuladay) del titulo de imputacion subjetiva y abriendo la puerta a la
desinformacion negligente, lo que resulta mas congruente con nuestro ordenamiento civil
que, como regla general (arts. 1101 y 1902 CC), considera dignas de reproche tanto las
conductas dolosas como las culpables.

Sentado lo anterior, debemos apuntar que para que una informacién manipulada
sea susceptible de generar responsabilidad civil es necesario que constituya una auténtica
conducta danosa. Debe tratarse, pues, de un acto producto de una voluntad humana, lo
que excluye los hechos naturales y los actos humanos involuntarios® (por ejemplo, si se
corrompe el servidor en el que se almacena una web, de modo que la informacién cierta
en su origen resulta deformada). Dentro de los actos humanos, no obstante, la ley admite
la responsabilidad tanto por acciones como por omisiones (arts. 1088, 1099 y 1902 CC),
lo que presenta algunos problemas. De Angel Yagiiez apunta aqui una posible distincion
entre las omisiones relacionadas con una actividad, que son mas faciles de equiparar a
una accion, y las omisiones simples u omisiones en sentido propio, que solo generan
responsabilidad cuando se realizan con intencion de danar, «cuando suponen el
incumplimiento de un deber legal o negocial previo o cuando entran en contradiccion
con la «conducta normalmente exigible»*. Trasladado al 4mbito de la desinformacion,
esto supone que no solo son susceptibles de generar responsabilidad los contenidos que
incluyen datos falsos, sino también los que omiten informacién relevante, e incluso la

ausencia misma de informacion puede ser relevante en ciertos casos>.

https://www.innaturale.com/es/helado-negro-un-imprescindible-del-verano-en-nueva-york (07.04.2022).

3 Diez-Picazo (2000: 287), Santos Briz (1984: 102-103), Yzquierdo Tolsada (2021: 159).

4 De Angel Yagiiez (2008: 220). Comparte su opinion Yzquierdo Tolsada (2021: 158-159).

5 Por ejemplo, una agencia de verificacion de noticias que no confirma ni desmiente una informacion sobre
la que ha sido consultada.
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Por lo demaés, se ha discutido si es necesario que la conducta sea antijuridica, y
qué significaria esta antijuridicidad. Nos sumamos aqui a la opinion de quienes entienden
que si es necesaria, pero acogiendo una nocidon de antijuridicidad material que, por
contraposicion a la antijuridicidad formal, no consiste en contraponer el acto con el
ordenamiento juridico, sino en realizar un juicio valorativo y determinar si la actividad o
su resultado son objetivamente indeseables®. Como ya se ha explicado, la informacién
veraz y de calidad es un elemento fundamental en nuestras sociedades y un bien juridico
digno de proteccion, por lo que, en la medida en que la informacién manipulada dafia este
interés comun, su creacion o difusion puede considerarse antijuridica.

Por ultimo, hay que destacar que la desinformacion no es un fenomeno que se
produce en el vacio, sino que (como todo acto de comunicacién) requiere un emisor, un
medio de transmisioén y un receptor. En otras palabras: no basta con que un sujeto cree
una informacion falsa o manipulada, sino que es necesario que la misma se publique en
un medio accesible para otras personas, y a menudo requiere una labor de difusiéon por
terceros. Por tanto, la desinformacion comprende tres tipos de conductas: la de quien crea
la desinformacion, la de quien aporta los medios técnicos para alojarla y acceder a ella 'y

la de quien la difunde.

I1.2. La creacion de contenido desinformador

La primera conducta, sin la cual en ningin caso puede haber desinformacion, es
la creacion de un contenido manipulado para dar una impresion falsa de la realidad. Esta
falsedad implica que se puede constatar una discrepancia entre la realidad y la percepcion
de la misma que se vierte en el contenido desinformador. Tal divergencia es
especialmente evidente cuando se utilizan datos falsos; no obstante, como ya se ha dicho,
ciertas omisiones también pueden crear una representacion falsa de la realidad.
Inspirandonos, pues, en la definicion de actos de engafio del art. 5 de la Ley 3/1991, de
10 de enero, de Competencia Desleal (BOE num. 10, de 11/01/1991; en adelante,
«LCD»), creemos que también puede hablarse de desinformacién cuando, siendo los
datos ciertos en si mismos, se presentan de alguna forma que induce a error o se omiten

otros imprescindibles para darles contexto’.

¢ Diez-Picazo (2000: 297-298). A una conclusion similar se puede llegar desde la tesis de la antijuridicidad
formal si no se exige la vulneracion de una norma concreta, sino del ordenamiento en su conjunto, y dentro
de él se incluye el deber de alterum non laedere. Asi, Busto Lago (1998: 67 y 99-109).

7 Un ejemplo: una teoria de la conspiracion extendida en Internet acusa a Bill Gates de pretender un
genocidio a través de la vacuna contra el Covid-19, lo que a menudo se “corrobora” enlazando un video en
el que afirma que «con nuevas vacunas podemos reducir [el ritmo de crecimiento de la poblacion]». Sin
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En cualquier caso, para poder hablar de falsa representacion de la realidad es
necesario que haya una realidad con la que contrastarla; los meros juicios de valor, pues,
no constituyen desinformacion, ya que, por muy equivocados que nos parezcan, no tienen
un soporte factico para comprobar su veracidad. El problema es que a menudo la
distincion entre informacidn y opinion no se presenta con tanta claridad en la practica: de
un lado, las opiniones frecuentemente se apoyan en algin sustrato factico, y, de otro, es
raro encontrar una informacion totalmente aséptica en la que el autor no vierta alguna
valoracion personal. Sobre esta distincion se ha pronunciado el Tribunal Constitucional
en multiples ocasiones, entre ellas la STC Pleno nim. 172/2020, de 19.11.2020 (RTC
2020\172, FD 7), que admite que «el deslinde entre ambas libertades no siempre es
nitido» y afirma que, «en los supuestos en que se mezclan elementos de una y otra
significacion debe atenderse al que aparezca como preponderante o predominantey. Esto
implica que, por ejemplo, no se consideraran desinformacion las manifestaciones de fe
(ej.: oracion como fuente de curacion de enfermedades) o las creencias paranormales (ej.:
conjuros, astrologia), salvo que constituyan auténticos actos de engafo, en cuyo caso
podrian constituir incluso un delito de estafa: STS Sala 2.% naim. 831/2015, de 29.12.2015
(RJ 2015\5715). Aunque la doctrina del reportaje neutral se ha elaborado en torno a los
profesionales de la informacion, lo cierto es que con el auge de las nuevas tecnologias en
general —y de las redes sociales en particular— los usuarios pueden ejercer de facto
funciones tradicionalmente propias de los periodistas, por lo que la misma puede
trasladarse a los contenidos que estos crean y difunden en Internet. Asi lo reconoce, de
hecho, la recentisima STC Pleno niim. 8/2022, de 27.01.2022 (JUR 2022\69639, FD 1).
Para concluir este punto debemos recordar que, aunque no es del todo pacifico, en general
se entiende que las cldusulas generales de responsabilidad de nuestro ordenamiento (arts.
1101 y 1902 CC) se basan en la culpa®, y apuntar que la jurisprudencia europea ha
descartado expresamente la aplicacion del régimen de responsabilidad por servicios
defectuosos a este tipo de supuestos [STJUE Sala 1.? as. C-65/20, de 10.06.2021 (TJCE

2021\157)]. Asi pues, para exigir responsabilidades es necesario que el dafo sea

embargo, lo cierto es que dichas declaraciones se hicieron en el marco de una conferencia sobre cambio
climatico y sobrepoblacion, y en su conjunto queda claro que no afirmé que hubiera un vinculo de
causalidad directa entre la vacunacion y el decrecimiento de la poblacion (i.e., las vacunas matan), sino
indirecto (i.e., las vacunas facilitan la supervivencia, lo que fomenta habitos reproductivos mas sostenibles).
8 Consideran que la responsabilidad contractual es objetiva, con distintos matices, autores tan destacados
como Diez-Picazo (2008: 712-713 y 746), Jordano Fraga (1984: 153-155) o Pantale6n Prieto (1991: 1067-
1069). Por el contrario, otra parte no menos relevante de la doctrina la califica de subjetiva: Badosa Coll
(2015), Carrasco Perera (1989: 379-382), Montes Penadés (2007: 720-721), Rodriguez-Rosado Martinez-
Echeverria (2014: 163-164,2016:116-117) e Yzquierdo Tolsada (2001: 225).
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subjetivamente imputable al agente desinformador por haber actuado de manera dolosa o
culpable. Por supuesto, los deberes de diligencia variaran en funcion de las circunstancias
concurrentes (como su madurez y desarrollo, sus condiciones personales o profesionales
o su relacion con el sujeto desinformado). De forma general, sin embargo, creemos
conveniente traer a colacion la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la libertad de
informacion, condensada en la STC Sala 2.* nim. 6/2020, de 27.01.2020 (RTC 2020\6,
FD 3), de acuerdo con la cual el art. 20.1.a CE solo ampara las informaciones veraces, lo
que exige, no que los datos sean siempre exactos o ciertos, sino que hayan sido
«contrastados con la debida diligencia profesional». De este modo, el fendmeno de la
desinformacion generaria responsabilidad tanto por las informaciones incorrectas creadas
dolosamente —incluyendo el dolo volitivo y el dolo eventual o cognitivo’— como por las
generadas de forma negligente —faltando al deber de diligencia exigible, que dependera
de las concretas circunstancias del agente del dafio'’—, no asi las que contienen errores o
lapsus inocentes.

No obstante, debemos apuntar un matiz crucial, y es que la categorizacion de una
desinformacion como inocente no es inmutable en el tiempo. Asi lo deducimos de la Ley
34/2002, de 11.07.2002, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico (BOE nuim. 166, de 12/07/2002; en adelante, «LSSI»), que, al regular la
responsabilidad de ciertos prestadores de servicios de la sociedad de la informacion,
dispone que solo se excluye mientras no tengan conocimiento efectivo de la ilicitud o
lesividad de la informacion o cuando, una vez lo tengan, hayan actuado con diligencia
para retirarla (arts. 15 a 17 LSSI). Si estos sujetos, que gozan de un régimen de
responsabilidad privilegiado respecto del proveedor de contenidos, tienen tal deber de
vigilancia prolongado en el tiempo, con mas razén deberia aplicarse también a aquel
creador, de modo que si en algin momento cobra conciencia de que alguno de sus
contenidos incluia errores o inexactitudes deberia obrar con diligencia para rectificarlos.
De no hacerlo asi la desinformacion dejaria de ser inocente y perderia su amparo
constitucional, siendo posible entonces considerarla subjetivamente imputable al creador

de contenidos y, por ende, continuar con el analisis de su responsabilidad.

%I e., aquel en que el agente no tiene voluntad de dafiar, pero es consciente de que con su conducta crea un
grave riesgo de que se produzca un dafio y asume esta posibilidad. Vid. Pefia Lopez (2002: 422-435), e
Yzquierdo Tolsada (2021: 294-295).

19 Vid. Badosa Coll (2015), Diez-Picazo (2000: 357-359) y Pefia Lopez (2002: 442-446). En contra, Lopez
Richart (2020: 391-392), para quien no hay en principio una obligacion de comprobar la licitud —y, por
ende, veracidad— de los contenidos que se comparten en redes sociales.

Cuadernos de Derecho Privado, 2, enero — abril 2022, pp. 50-88



57 Bulos virtuales, dafios reales...

I1.3. Los intermediarios de la desinformacion; especial referencia a las redes sociales
Muy pocos sujetos pueden operar en Internet de forma totalmente autonoma, con
sus propias redes, servicios de acceso, servidores, etc. La inmensa mayoria de las personas
solo puede navegar por la red mediante la colaboracion de otros sujetos. Por tanto, para
que haya desinformacion por medio de nuevas tecnologias casi siempre sera necesario
que, ademads de crearse un contenido manipulado o falseado, otro sujeto se encargue de
transportar los datos a través de su red de telecomunicaciones, de almacenarlos en sus
servidores, de facilitar su circulacion a peticion de otros usuarios de Internet, etc.

La conducta de estos sujetos encaja en la definicion de servicios de la sociedad de la
informacion, que comprende, segin el Anexo de la LSSI, «todo servicio prestado
normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electronica y a peticion individual del
destinatarioy», incluyendo de manera expresa los casos en que «los servicios no sean
remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una actividad
econdmica para el prestador de servicios»!'!. Dentro de estos, no obstante, han de
distinguirse dos categorias: de un lado, los servicios de intermediacion, que la LSSI define
como todo servicio «por el que se facilita la prestacion o utilizacion de otros servicios de
la sociedad de la informacién o el acceso a la informaciony, y, de otro, la provision de
contenidos, término construido por la doctrina que comprende cualquier labor de
suministro de informacion o servicios a través de Internet, sean dichos contenidos
producto de una elaboracion propia del proveedor u obtenidos de tercero'?. La distincion
es relevante, pues mientras que los segundos se ven sometidos sin mas al régimen general
de responsabilidades civiles, penales y administrativas, los intermediarios gozan en
principio de una exencidon de responsabilidad, pues el dafo solo les es subjetivamente
imputable cuando concurren ciertas circunstancias legalmente tipificadas .

La delimitacién de los servicios de intermediacion y su régimen de responsabilidad

se contiene en los arts. 13 a 17 LSSI, que distinguen cuatro categorias:

1 El requisito mas problemético es probablemente el de la onerosidad. Sobre él se ha pronunciado la
jurisprudencia europea en la STJUE Sala 3.% as. C-484/14, de 15.09.2016 (TJCE 2016\255), en el sentido
de que lo determinante es que la prestacion se realice «normalmente a cambio de una remuneracion», de
modo que comprende todos los que forman parte de la actividad econdémica del prestador aunque sean
remunerados de forma indirecta, en especial a través de la publicidad. En nuestra opinion, también deberian
entenderse comprendidos los casos en que la prestacion del servicio se realiza a titulo gratuito de manera
excepcional, siempre que en general se preste de forma remunerada (e. gr., pruebas gratuitas de periédicos
en linea).

12 Aparicio Vaquero (2008: 602).

13 Sobre las causas de exoneracion de la LSSI y su vinculacion con la imputacion subjetiva, vid. Peguera
Poch (2001), disponible en <https://www.uoc.edu/in3/dt/20080/index.htmI> (07.04.2022).
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1) Servicios de conexién a la red: comprenden todas las actividades necesarias para
conectarse a Internet, poniendo a disposicion del cliente los medios necesarios al
efecto, como los operadores de redes de telecomunicaciones* y los proveedores
de acceso. Quienes realizan estas funciones no responden por los datos ajenos
transmitidos salvo de forma excepcional, pues no solo no tienen conocimiento ni
control de la informacién que transmiten, siendo su intervencion meramente
técnica, automatica y pasiva —considerando 42 de la Directiva 2000/31/CE, de
08.06.2000, sobre comercio electronico (DOCE num. 178, de 17.07.2000; en
adelante, «DCE»)—, sino que ademds cualquier intento de intervencién o
vigilancia de las comunicaciones seria delictivo y lesivo de los derechos de sus
usuarios (considerando 15 DCE). Se les ha comparado asi a los servicios de correo
postal, que no responden por los contenidos que transmiten'>. Los Ginicos casos
en que se contempla su responsabilidad son aquellos en que se exceden de aquel
servicio técnico y pasivo que el legislador considera merecedor de proteccion,
como sucede cuando los datos transmitidos no son ajenos sino propios, cuando
modifican o seleccionan los datos transmitidos'®. ..

2) Copia temporal de datos solicitados por los usuarios (caching): servicio
consistente en el almacenamiento temporal de datos transmitidos a través de una
red por un prestador de servicios de transmision, a los solos efectos de hacer mas
eficaz la transmision ulterior a otros usuarios que los soliciten. En la medida en
que en este supuesto la intervencion del intermediario no se limita a la transmision
de datos, sino que incluye su almacenamiento, se le impone un mayor nivel de
diligencia que al anterior. Consecuentemente, los casos en que se le hace
responsable del contenido transmitido son mas amplios, incluyendo los casos en

que haya modificado la informacién'’, cuando no retire o imposibilite el acceso a

4 La terminologia de la LSSI ha sido criticada por la doctrina, que advierte que en la normativa de
telecomunicaciones hay una definicion de «operador de telecomunicaciones» que puede provocar
interferencias con la regulacion de los servicios de la sociedad de la informacion, donde lo importante es la
actividad ejecutada y no el hecho de tener o no una denominacion subjetiva concreta. Vid. Peguera Poch
(2007: 239).

15 Clemente Meoro y Cavanillas Mugica (2003: 89).

16 Por modificacion debe entenderse tinicamente la que afecta al contenido de la informacion transmitida
(no las operaciones técnicas necesarias para la transmision), mientras que por seleccion se ha entendido el
ejercicio de funciones cuasieditoriales de eleccion positiva del contenido transmisible (no asi el mero
establecimiento de filtros que limiten el acceso a cierto tipo de materiales —eleccion negativa—, ej.: spam,
pornografia infantil). En este sentido, Peguera Poch (2007: 247-248).

17 De nuevo, la modificacion debe entenderse referida al contenido mismo, no a otras operaciones técnicas
necesarias para el almacenamiento temporal. Sin embargo, se ha sefialado que lo tnico relevante es que el
prestador de servicios de intermediacion haya modificado de alguna forma el contenido, aunque su
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la informacion después de tener conocimiento efectivo de que el proveedor de
contenidos la ha retirado (o de que un tribunal u 6rgano administrativo competente
ha ordenado su retirada), etc.

Alojamiento de datos (hosting): prestacion consistente en permitir que una
persona almacene unos datos en los servidores de otra. El ejemplo clasico es el
alojamiento de paginas web, pues para la mayoria de los usuarios no tiene sentido
econdémico tener un servidor propio (en suma, un ordenador permanentemente
encendido y conectado a la red), sino que es mas 16gico utilizar los de otro sujeto
a cambio de un precio; pero también se entiende que incluye otros supuestos,
como los espacios de chat o foros de una pagina, los espacios reservados a
opiniones de los usuarios en un sitio de comercio electronico, descripcion por el
vendedor del producto que pone a subasta en una pagina, etc.'® Su exencion de
responsabilidad se vincula al conocimiento de la ilicitud o lesividad del contenido
alojado.

Facilitacion de enlaces e instrumentos de busqueda: la ultima modalidad de
servicio de intermediacion, incluida por nuestro legislador apartandose de la DCE,
se refiere a ciertos servicios que, aunque en teoria no son imprescindibles para
acceder y navegar la red, en la practica basicamente lo son. Se trata de los servicios
de busqueda —que permiten encontrar paginas que contengan determinada
informacion solicitada por el usuario— y de facilitacion de enlaces —que consiste
en recopilar y poner a disposicion del usuario vinculos a paginas web, sin que
tenga que ser ¢l quien memorice las direcciones URL—. Al igual que en el caso
anterior, la imputabilidad se vincula al conocimiento efectivo de la ilicitud del

contenido enlazado.

De lo explicado resulta que tanto en los servicios de caching como en los de

alojamiento, busqueda y provision de enlaces la imputacion subjetiva se excluye en caso

de ignorancia de la ilicitud o lesividad del contenido y, llegado el caso, si se procede a su

pronta retirada. Por tanto, resulta conveniente hacer algunos apuntes al respecto:

En primer lugar, en cuanto a qué se debe entender por ilicitud o lesividad, parece claro

que tanto la DCE como la LSSI se redactaron pensando en contenidos que infringiesen

modificacién no afecte a las partes en que se contiene la informacién perjudicial: Clemente Meoro y
Cavanillas Mugica (2003: 92-93). El razonamiento es que en estos casos el prestador ha tenido control
sobre la informacion y, en consecuencia, pudo evitar el dafio.

18 Véase Peguera Poch (2007: 275-277).
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derechos de autor (ej.: utilizacion sin permiso de obras musicales), constitutivos de
delito en si mismos (ej.: pornografia infantil) u otros similares. Sin embargo, la
amplitud de estos términos, sumada a una interpretacion socioldgica y al valor
fundamental que la informacion exacta —o, al menos, veraz— tiene para nuestras
sociedades permite sostener, a nuestro juicio, que el contenido desinformador también
debe quedar comprendido.

— En segundo lugar, respecto al grado de conocimiento que se requiere para
responsabilizar al intermediario, parece que nuestra Ley exige en todo caso un
«conocimiento efectivo». Esto es problematico, pues, como han denunciado algunos
autores, supone una incongruencia con la DCE, que distingue entre la responsabilidad
civil por dafios y perjuicios —donde basta con que «tenga conocimiento de hechos o
circunstancias por los que la actividad o la informacion revele su caracter ilicito», es
decir, un conocimiento indiciario o circunstancial- y las demdas formas de
responsabilidad —donde si se requiere el conocimiento efectivo—'°. No obstante,
también se advierten ciertas tendencias jurisprudenciales a la flexibilizacion de la
prueba del conocimiento efectivo que consideran cumplido este requisito si la ilicitud
del contenido era patente (STS, Sala 1.7, 72/2011 de 10.02.2011 [RJ 2011\313]), lo
que parece acertado?’.

— En tercer lugar, por lo que se refiere a cudndo debe entenderse que el prestador de
servicios conoce efectivamente la ilicitud de los datos, el legislador propone tres
supuestos (alternativos): (i) que recaiga resoluciéon de un Organo competente
declarando la ilicitud de los datos, ordenando su retirada o bloqueo del acceso o
declarando la existencia de lesion (logicamente, es necesario que el intermediador
tenga conocimiento de tal resolucion); (i1) que el prestador haya implantado, en virtud
de acuerdos voluntarios, procedimientos de deteccion y retirada de contenidos?!; o

(ii1) que concurran otros medios de conocimiento que puedan establecerse, debiendo

19 Vid. Clemente Meoro y Cavanillas Mugica (2003: 97-98), Lopez Richart (2020: 401-402) y Peguera Poch
(2007: 285-286, 2011: 259-260). De acuerdo con este ltimo (apoyandose en el italiano P. Pallaro), es
posible entender incluso que la DCE quiere distinguir la responsabilidad sancionadora y la responsabilidad
civil, y que eliminar dicha distincion seria un caso de transposicion incorrecta y contraria al Derecho de la
Unién Europea.

Lo dicho solo se aplica respecto de los servicios de caching y de alojamiento, pues los de motor de biisqueda
y provision de enlaces no estdn regulados en la Directiva y, por tanto, nuestro legislador es libre de
regularlos como desee. Sin embargo, la diferencia de trato no tiene mucho sentido, por lo que a modo de
propuesta de lege ferenda convendria rebajar el nivel de conocimiento exigido en todos los casos.

20 Lopez Richart (2020: 410-415).

21 Asi, el fallo de los sistemas de moderacion implementados genera responsabilidad, segun la STS Sala 1.2
num. 297/2016, de 05.05.2016 (RJ 2016\2451).
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entenderse que esto engloba tanto los que el legislador futuro pueda incluir como los
que decida implantar el prestador del servicio?2.

En cualquier caso, conviene advertir que la jurisprudencia ha entendido que se trata
de una enumeracion ejemplificativa o numerus apertus®’, admitiendo la existencia de
otras circunstancias que pueden revelar el conocimiento efectivo —vid. las recientes
SSTS, Sala 1.2, 235/2020, de 02.06.2020 (RJ 2020\1541) y 226/2021, de 27.04.2021
(RJ 2021\1946)—. Muy en particular se ha discutido acerca de la notificacion por los
propios usuarios de Internet, habiendo quien entiende que tal medio no es suficiente
sino en la medida en que el intermediario lo haya establecido asi en su politica de
deteccion?*, y quien defiende que puede serlo siempre que se trate de una notificacion
particular fehaciente dotada de especial seriedad (burofax, requerimiento

notarial...)?

. Partiendo de la consideracién de que nuestro legislador ha transpuesto
inadecuadamente la DCE, creemos conveniente al menos interpretar de forma
extensiva el requisito del conocimiento efectivo, de modo que cualquier evento o
circunstancia que permita al intermediador tener constancia de la ilicitud del
contenido debe llevarle a ser responsable si no procede a retirarlo, sin necesidad de
que la comunicacion adopte una forma concreta o que haya establecido mecanismos
para articular estas denuncias.

En cuarto y tltimo lugar, en cuanto al deber de «prontitud» en la retirada del contenido
ilicito, baste advertir que no equivale a inmediatez o automaticidad. El prestador de
servicios de intermediacion goza de cierto margen de tiempo para proceder a la

retirada, lo que se ha vinculado a la nocién general de diligencia del art. 1104 CC?°,

A la luz de lo explicado, resulta evidente que la mayoria de los intermediarios de la

desinformacion se pueden reconducir a los distintos tipos de servicios de intermediacion

reconocidos en los arts. 14 a 17 LSSI y, por consiguiente, se benefician de su régimen

privilegiado de responsabilidad. No obstante, hay algunos casos dudosos, de entre los

cuales el mas problematico es el de las redes sociales. Sirviéndonos del Diccionario

Panhispanico del Espafiol Juridico, por «red social» debe entenderse: «Servicio de la

sociedad de la informacion que ofrece a los usuarios una plataforma de comunicacion a

22 Aparicio Vaquero (2003: 105), Conde Bueso y Diez Lopez (2003: 286) y Peguera Poch (2007: 297).

23 Posibilidad defendida ya antes por un sector importante de la doctrina: Aparicio Vaquero (2003: 105),
Busto Lago (2014: 663-664), Cavanillas Mugica (2007: 112-116), Clemente Meoro y Cavanillas Mugica
(2003: 99) y Garrote Fernandez-Diez (2004: 97-98).

24 Aparicio Vaquero (2003: 105).

25 Garrote Fernandez-Diez (2004: 97-98).

26 Conde Bueso y Diez Lopez (2003: 286-287) y Villar Uribarri (2003: 404-405).
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través de Internet para que estos generen un perfil con sus datos personales, facilitando
la creacion de comunidades con base en criterios comunes y permitiendo la
comunicacion de sus usuarios, de modo que pueden interactuar mediante mensajes,
compartir informacion, imagenes o videos, permitiendo que estas publicaciones sean
accesibles de forma inmediata por todos los usuarios de su grupo».

Se trata de una definicion muy amplia que engloba un amplio catdlogo de supuestos.
En general, sin embargo, creemos que se pueden redirigir a dos categorias basicas: las
«redes sociales neutrasy, que se limitan a prestar un soporte para el contenido de sus
usuarios al que pueden acceder otros, como pueden ser aquellas centradas en la
mensajeria (ej.: WhatsApp, Telegram, Messenger), y las «redes sociales activasy», que no
solo alojan contenidos ajenos, sino que contribuyen a su difusion, generalmente mediante
«recomendaciones» que ofrecen de forma automatizada a sus usuarios en funcion de otros
contenidos que han consumido previamente o de sus datos personales —como la edad,
sexo o ubicacion—, entre otros.

La distincion es fundamental, pues, como se ha expuesto, los supuestos de exencion
de responsabilidad previstos en la DCE (transpuestos por la LSSI) se fundamentan
basicamente en dos factores: la pasividad intrinseca a ciertos servicios de la sociedad de
la informacion, sin los cuales no es posible acceder al entorno digital, pero que no crean
un contenido propio; y la imposibilidad de controlar o supervisar la informacién que
coadyuvan a transmitir, por su volumen y la automatizacion de su actividad. En nuestra
opinion, estos no siempre concurren en el caso de las redes sociales activas?’.

Sirva como ejemplo el caso de Facebook, que tiene un algoritmo encargado de
determinar qué noticias y publicaciones se muestran a los usuarios en su feed’®. Este
algoritmo tiene en cuenta, entre otros factores, las «reacciones» («me gusta», «me
encantay, «jaja», «wowy, «triste» y «enfadado») que una publicacion suscita entre los
usuarios, decidiendo asi si promocionarlo mds o menos. Pues bien, a pesar de que los
propios analistas de la empresa confirmaron que las publicaciones con un alto nimero de
reacciones «triste» y «enfadado» eran muy propensas a contener spam, desinformacion

y, en general, contenidos peligrosos, Facebook no solo no tomé medidas para controlar

27 Precisamente en relaciéon con las redes sociales dice Lopez Richart (2020: 395-401) que solo estan
exoneradas de responsabilidad mientras son neutrales, y la neutralidad se quiebra si se promueven ciertos
contenidos o se optimiza su presentacion. En un sentido similar, Busto Lago se pregunta en abstracto si
realmente son neutrales —y, por ende, irresponsables— las paginas web 2.0: Busto Lago (2014: 736-737).

28 P4gina principal de la red social a través de la cual el usuario puede ver los contenidos mds recientes
(fotografias, videos, textos...) subidos por personas a quienes tiene agregadas como «amigos», pero
también otras publicaciones informativas, promocionales, etc., que la empresa recomienda al usuario.
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su difusion, sino que decididé premiarlas en el algoritmo, de modo que ese tipo de
reacciones se tenian mas en cuenta a la hora de promocionar publicaciones que las otras
cuatro, y ello porque este tipo de contenidos también eran susceptibles de generar mas
interaccion de los usuarios®’. Incluso con miltiples advertencias de los riesgos y
propuestas de ajustes por sus empleados, la compafiia decidi6o ignorarlos en pro de su
beneficio econémico™’.

Casos como este demuestran que en ocasiones la actuacion de las redes sociales no es
la de meros espectadores que desconocen la lesividad de los contenidos que alojan, sino
que intervienen como auténticos agentes de desinformacion, por lo que deberia ser posible
exigirles responsabilidades como proveedores de contenidos, segun el régimen general.
Por desgracia, los términos de la DCE y la LSSI parecen obligar a considerar las redes
sociales como meros intermediarios, y asi se ha dicho, por ejemplo, respecto de
YouTube’', Twitter** o Facebook?>.

La solucion debe venir de la mano del Derecho de la Union Europea, al haber asumido
competencias en la materia y uniformado su regulacion; de hecho, la modernizacion de
la DCE es una exigencia que viene de antiguo en la doctrina**. A pesar de ello, entretanto
sigue habiendo algunas medidas que nuestro legislador podria tomar. Primero, ha de
recordarse que en lo relativo a la responsabilidad de los prestadores de servicios de
hosting nuestra Ley diverge de la norma europea y exige el conocimiento efectivo para
hacer responsable civilmente al prestador del servicio de alojamiento, siendo posible (e
incluso obligatorio) rebajar el requisito al mero conocimiento indiciario®*, aumentando la

diligencia exigible*®. Y, segundo, ha de insistirse asimismo que, aunque la DCE prohibe

2% Interaccion crucial para la explotacién econdmica de las redes sociales, pues permite a la empresa obtener
mas datos sobre sus usuarios; datos que luego puede vender, utilizar para construir perfiles de usuario mas
precisos (lo que redunda en una publicidad més efectiva y mejor pagada), o monetizarlos de otras formas.
30 Para més informacion sobre el caso, véase la siguiente noticia de El Confidencial:
https://www.elespanol.com/omicrono/software/20211027/puntua-facebook-emojis-algoritmo-fomento-
enfado-desinformacion/505199969 0.html (07.04.2022).

31 STJUE Gran Sala as. C-682/18 y C-683/18, de 22.06.2021 (TJCE 2021\161), AJM Madrid 7 448/2008,
de 21.11.2008 (AC 2008\1974) y la subsiguiente SIM Madrid 7 289/2010, de 20.09.2010 (AC 2010\1462).
32 SAP Islas Baleares, Secc. 3%, 124/2020, de 26.03.2020 (JUR 2020\154580).

33 Implicitamente, STJUE Sala 1.* as. C-18/18, de 03.10.2019 (TJCE 2019\215).

3% Apenas dos afios después de su publicacion, ya pedia su reforma Busto Lago (2002: 4). En la misma
linea, afios después, Peguera Poch (2011: 256-268).

35 En este sentido, la precitada STJUE de 22.06.2021 no solo incluye los casos en que la red social «tiene
conocimiento concreton de la ilicitud del contenido, sino también aquellos en que el operador «sabe o
deberia saber que, de manera general, usuarios de su plataforma ponen ilegalmente a disposicion del
publico, por medio de ella, contenidos protegidos, [y] se abstiene de aplicar las medidas técnicas
apropiadas que cabe esperar de un operador normalmente diligente en su situaciony.

36 En esta linea, dice de Miguel Asensio (2011): «resulta de gran importancia que el prestador de servicios
[...] disponga también de un mecanismo de deteccion y retirada que permita que se pueda poner en su
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imponer a los prestadores de servicios de intermediacion una obligacion general de
supervision o de busqueda activa de contenidos ilicitos (art. 15.1 DCE), no impide
establecerla en supuestos especificos (considerando 47 DCE) ni imponerles deberes
especiales de diligencia en la persecucion de ciertas actividades ilicitas (considerando 48
DCE), ni les exonera del deber de colaborar con las autoridades cuando sean requeridas
para ello (art. 15.2 DCE).

I1.4. La difusion de la desinformacion: mera difusion y desinformacion derivada

La tercera conducta que conforma el fendémeno desinformador es la difusion del
contenido manipulado. Evidentemente, el propio proveedor de contenidos
desinformativos serd el primero en contribuir a difundir su mensaje. Sin embargo, no sera
el tnico que lo haga, sino que también pueden incurrir en esta conducta dafiosa otras
personas que contribuyen a extender la informacidén manipulada por Internet.

Se produce aqui una particularidad del fendmeno desinformador, y es que
frecuentemente la victima, una vez desinformada, procede también a difundir la
desinformacion entre sus circulos de amistad e influencia®’. En nuestra experiencia, esta
difusion puede adoptar dos formas principales: la «mera difusion», cuando se limita a
retransmitir el mensaje original (ej.: un familiar que nos envia un enlace a una publicacion
sobre la “eficacia probada” de un remedio peligroso), y la «desinformacion derivada,
cuando se crea un nuevo contenido desinformador (ej.: un influencer que se graba a si
mismo quemando una bola de nieve para “demostrar” que la tormenta Filomena es un
bulo, después de haber visto a otro hacer lo mismo). No obstante, la linea divisoria entre
ambos conceptos no siempre es clara. Por ejemplo, si una personalidad publica retuitea
constantemente enlaces a contenidos que “constatan” la eficacia de la hidroxicloroquina
contra el Covid-19, cabe cuestionarse si sigue siendo un mero difusor o esta creando un
contenido nuevo, distinto de la suma de sus partes.

En este punto puede ser util inspirarse en la doctrina del reportaje neutral —-STC Sala
2.2nam. 76/2002, de 08.04.2002 (RTC 2002\76)—, destinada a resolver conflictos entre la
libertad de informacién y otros derechos, segun la cual merecen distinto tratamiento quien

se limita a dar una informacién presentandola como ajena y quien la asume como propia.

conocimiento la presencia de contenidos ilicitos [...]. La introduccion de este tipo de mecanismos de
deteccion y retirada, el seguimiento de los mismos y la répida reaccién ante la presencia de contenidos
claramente ilegales resultan de gran importancia para acreditar una conducta diligente en el marco del
articulo 16 LSSI».

37 Resulta aqui muy apropiado el neologismo «viralizar» o «hacerse viral», pues la desinformacion, al igual
que un virus, se transmite entre los usuarios de Internet, replicandose y mutando a cada paso, y deja tras de
si graves secuelas que a menudo son dificiles (o incluso imposibles) de sanar completamente.
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Una vez mas, no obstante, se trata de una construccion que surge en el mundo de los

profesionales de la informacion, por lo que para extenderla a otros sujetos —profesionales

de otros ramos, familiares, amigos, etc.— es necesario introducir algunos matices. Asi,
para calificar un acto como mera difusion de desinformacion deben darse dos requisitos:

— Identificacion de la fuente; o, mas ampliamente, que aparezca con claridad que quien
transmite el contenido desinformador no es autor del mismo. Este elemento es
relevante porque se pretende que las informaciones queden «limitadas por la propia
credibilidad de su autor» —SSTC Sala 1.* naim. 41/1994, de 15.02.1994 (RTC 1994\41,
FD 5) y nam. 53/3006, de 27.02.2006 (RTC 2006\53, FD 9)—, de modo que si quien
las retransmite las avala y dota de mayor credibilidad de cualquier forma entrara en
el terreno de la desinformacion derivada.

— Tratamiento neutro; es decir, que no haya reelaboracion del contenido por quien lo
difunde, introduciendo comentarios y opiniones propios, parafraseando, etc. Este
requisito se ha aplicado muy estrictamente a los profesionales de la informacion: por
ejemplo, el mero montaje o composicion puede quebrar la neutralidad —STS Sala 1.*
num. 386/2016, de 07.06.2016 (RJ 2016\2343)—. No obstante, al trasladarlo a otros
sujetos y contextos distintos del puramente informativo debe flexibilizarse en funcion
de sus circunstancias personales y el contexto comunicativo.

Una vez delimitados ambos conceptos ha de analizarse la responsabilidad que puede
surgir de cada caso. En cuanto a la mera difusion, parece que puede encajar dentro del
concepto de «facilitacion de enlaces» del art. 17 de la LSSI*®, de modo que la victima que
procede a difundir la desinformacion —o «sujeto desinformado desinformador»— puede
quedar exenta de responsabilidad siempre que no tuviera conocimiento efectivo de la
ilicitud de la informacion al tiempo de reenviarla y que, en cuanto lo descubra, proceda a
retirar el enlace o, si no es posible, a advertir del error. Ha de sefialarse, no obstante, que
probablemente la LSSI estableci6 esta regla de exoneracion pensando en casos en que el
intermediario maneja un gran volumen de enlaces, generalmente de forma automatizada

(ej.: Google), lo que le imposibilita controlar o supervisar su contenido®. Cuanto menor

38 Es cierto que los supuestos de irresponsabilidad de los arts. 13 y ss. LSSI, por la propia configuracion de
dicha Ley, se aplican solo a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion. Es decir, que no
podria considerarse facilitadores de enlaces a quienes realizan esta conducta a titulo gratuito (ej.: un familiar
que nos reenvia una noticia falsa), a quienes no prestan el servicio a distancia (ej.: un amigo que, reunidos
en persona, nos muestra en su movil un video desinformativo), etc. Sin embargo, se ha sefialado (con razén)
que esto es incongruente con el fundamento de las reglas de exclusion y que hay identidad de razén entre
ambos supuestos, por lo que deberia permitirse su extension analdgica. Asi, Peguera Poch (2007: 217-218).
39 Minero Alejandre (2017: 262-263).
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sea el nimero y mayor sea la intervencién humana en la seleccion de los enlaces, por
tanto, mas diligencia se podra exigir en la comprobacion de su contenido, restringiendo
la excusa de no tener conocimiento efectivo®.

Los casos de desinformacion derivada, por el contrario, encajan en el concepto de
provision de contenidos y, por ende, quedan sujetos al régimen general de responsabilidad
en los mismos términos que cualquier creador de contenido desinformativo*'. Lo que
habra que estudiar, en este caso, es si su conducta excluye la responsabilidad del agente
desinformador originario, o si aun es posible reclamarsela en paralelo al sujeto

desinformado desinformador.

I1I. DANOS DE LA DESINFORMACION; ESPECIAL REFERENCIA A LA
«DESINFORMACION COMO RESULTADO»

La responsabilidad civil, como explica brillantemente Pantaleén, no tiene
finalidad punitiva, sino indemnizatoria*?. Por tanto, el dafio se erige en elemento esencial
del esquema de la responsabilidad civil. Como se dijo al comienzo de este trabajo, el
legislador y la jurisprudencia se han ocupado hasta ahora casi en exclusiva de los dafios
que la desinformacion puede acarrear sobre los derechos de la personalidad del individuo.
No obstante, hay que tener en cuenta que nuestro ordenamiento se rige por un sistema
abierto o de atipicidad, de modo que no solo puede exigirse responsabilidad en los casos
previstos legalmente, sino siempre que una persona sufra un perjuicio®’. El problema,
entonces, es determinar cudndo hay un dano.

Al respecto se han elaborado distintas teorias, imponiéndose en la practica un
concepto subjetivo o real-concreto que entiende el dafio como cualquier atentado contra
los intereses o atributos de una persona, sea en su esfera personal o patrimonial, siempre
que retina los requisitos legales para tener derecho a ser indemnizado**. Partiendo de esta
definicion, se ha dicho que solo es resarcible el dafio que es: (i) cierto o efectivo, tanto en

su existencia como en su cuantia; (7i) evaluable economicamente; (iii) individualizado en

40 Clemente Meoro y Cavanillas Mugica (2003: 99). Aunque los autores se refieren en este punto a la
exencion de responsabilidad del intermediario que realiza tareas de alojamiento de datos, dadas las
similitudes entre los arts. 16 y 17 de la LSSI la misma afirmacion puede extenderse al proveedor de enlaces.
41 Baste apuntar aqui que, para la mayoria de las personas, la desinformacion derivada solo puede adoptar
la forma de actos positivos o acciones. Sin embargo, no cabe descartar la posibilidad de que también se
materialice a través de una omisién en relacion con ciertos sujetos (ej.: las agencias de verificacion o fact-
checking, si no desmienten una informacion manipulada tras ser compelidas a ello).

42 Pantale6n Prieto (2015).

43 En este sentido, Diez-Picazo y Ponce de Ledn (2000: 298) y Vicente Domingo, 2014 (322-323).

4 Vid. Diez-Picazo (2000: 312-314), Pantale6n Prieto (2015), Vicente Domingo (2014: 324-329) e
Yzquierdo Tolsada (2021: 185-187).
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relacion con una persona; y (iv) antijuridico o ilicito, en el sentido de que el perjudicado
no tenga el deber de soportarlo. Si concurren estos requisitos, el deber de reparacion
alcanza tanto a los dafios patrimoniales como a los morales, y, dentro de los primeros,
tanto al dafio emergente como al lucro cesante.

Por tanto, los dafios que puede ocasionar un contenido desinformador pueden
llegar alld donde la imaginacion alcance, sin perjuicio de los problemas que presenta el
nexo de causalidad (al que nos referiremos luego). De este modo, junto a las intromisiones
ilegitimas en el derecho al honor también serian dafios derivados de la desinformacion las
lesiones sufridas al aplicarse un remedio casero peligroso explicado en un periodico
digital, la muerte de una persona que se niega a vacunarse tras ser convencida por foros
de teoricos de la conspiracion que creen que las vacunas son toxicas, la destruccion de un
teléfono movil al introducirlo en el microondas para cargarlo tras ver un video
manipulado que “confirma” esta funcion, el sufrimiento psicologico, la frustracion de un
negocio o pérdida de un trabajo como consecuencia de una campaiia de desprestigio...
En definitiva, se trata de una cuestion casuistica que dependera de las circunstancias, por
lo que no se pueden hacer afirmaciones generales en el &mbito de la desinformacion. Si
que se puede apuntar, no obstante, que a nuestro parecer la desinformacion por si sola (o
«desinformacion como resultado») no constituye un dafo indemnizable si no va
acompafiada de un dafo concreto que el sujeto desinformado se ocasione a si mismo o a
un tercero al actuar en base a un conocimiento distorsionado adquirido. El derecho a la
informacion debe considerarse como instrumental, tendente a garantizar la efectividad de
otros derechos, por lo que su mera lesion que no se acompaiia de algin dafio concreto
(material o moral) no deberia ser indemnizada®.

No obstante, a modo de lege ferenda convendria replantearse esta situacion. La
existencia de un entorno de informacion veraz y segura es un interés difuso, pero también
de gran relevancia, cada dia mas, para la ciudadania. Los contenidos manipulados, incluso
si no llegan a causar dafios concretos a una persona, minan la confianza que el ptblico
deposita en la informacion que circula por las redes, por lo que creemos conveniente

perseguirlos también. Al mismo tiempo, sin embargo, aunque lo habitual es atribuir la

4 En este sentido, en relacion con la desinformacién en el 4mbito médico (consentimiento informado
inexistente o deficiente), Macia Morillo (2020: 599-608). O, en el &mbito del Derecho medioambiental,
reconoce Ruda Gonzalez (2008: 78-89) que el dafio ecoldgico puro, que no afecta a un individuo sino a la
colectividad o medioambiente, no es indemnizable en el sistema actual. Ademas, ha de recordarse que la
funcién del Derecho de dafios no es punitiva sino resarcitoria [Pantaledn Prieto (2015)], por lo que por
incorrecta que nos parezca una conducta desinformadora, si la misma no desemboca en un dafio no deberia
generar un derecho indemnizatorio.
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tutela de estos intereses colectivos y difusos a los poderes publicos*®, en este caso en
concreto no parece que sean los mas indicados para asumir esta labor de vigilancia y
control, pues es evidente que se presta a abusos y suscita recelos*’. Por esta razon, parece
preferible aprovechar iniciativas que ya han surgido en el sector privado, sobre todo las
agencias de verificacion o fact-checking, reconociéndoles la facultad de ejercitar acciones
en beneficio de la comunidad contra los agentes de la desinformacion, financiandolas y
concediéndoles espacios para informar a la poblacion de los bulos mas peligrosos, aunque
imponiéndoles paralelamente deberes reforzados de diligencia, auditorias y otros
controles para evitar desviaciones de poder.
IV. EL NEXO DE CAUSALIDAD

Una vez abordados el acto, el dafio y la imputacion subjetiva, falta tratar el que
probablemente sea el principal escollo de responsabilidad civil por desinformacion: el
nexo causal. Sin desviarnos mucho por los tortuosos derroteros de la dogmatica, no
podemos dejar de apuntar al menos la existencia de graves discrepancias en cuanto a su
nomenclatura, contenido y sistematica, habiendo quienes hablan solo de causalidad (que
se desdobla en causalidad material y juridica)*®, quienes distinguen entre causalidad e
imputacion objetiva®, quienes entienden que la causalidad es siempre normativa y no se
puede distinguir entre causa material y juridica®’, quienes consideran que la teoria de la
imputacion objetiva apenas supone una reubicacion de elementos de la imputacion
subjetiva®!, etc. No es este el momento ni el lugar para profundizar en estas cuestiones,
por lo que nos limitaremos a seguir el esquema construido por la teoria de la imputacion
objetiva®?, que esta bastante extendido actualmente, con los oportunos apuntes y matices.
Segun esta teoria, para hablar de causalidad entre la desinformacion y el dafio es necesaria

la suma de dos componentes: la causalidad stricto sensu, que pretende dilucidar desde

una perspectiva puramente factica si el contenido desinformador intervino en la

46 Véase Parra Lucan (2014%: 863-865), Reglero Campos y Pefia Lopez (2011: 240).

47 Sobre la pugna entre la necesidad de regular Internet, el posible abuso de poder y el derecho a la libertad
de informacion y expresion al hilo de qué 6rganos deben ser competentes para requerir a los prestadores de
servicios de intermediacion la retirada de contenidos, Villar Uribarri (2003: 391-396).

8 De Angel Yagiiez (2014: 54-55), De Cuevillas Matozzi (2000: 55-58 y 66-67).

4 Pantaleodn Prieto (1990: 1561-1562), Plaza Penadés (2016), Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 769-
787).

50 Medina Alcoz (2018: 12-16).

51 Reglero Campos (2014: 306 y 307) y Pefia Lopez (2011: 118-119). El primero parece valorar mas
positivamente esta reorganizacion del sistema y del test de previsibilidad-evitabilidad, mientras que el
segundo se limita a reconocerle cierto mérito, sin considerarla un cambio revolucionario.

52 En concreto, seguiremos el esquema elaborado (principalmente) por Reglero Campos en el Tratado de
responsabilidad civil que coordiné, sobre todo en el Capitulo V: Reglero Campos y Medina Alcoz (2014).
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produccion del resultado dafioso, y la imputacion objetiva o causalidad juridica, que
analiza si aquella conducta reviste la entidad causal suficiente para ser considerada
determinante del dafio a efectos del ordenamiento. Es bastante pacifico que la primera se
evaltia segun la teoria de la conditio sine qua non, de modo que en cada caso habra que
comprobar si, de no haberse realizado la conducta desinformadora (creacion del
contenido, alojamiento y difusion), se habria materializado igualmente el dafo; en caso
negativo, la desinformacién debe considerarse causa material del dafio®. Superado este
requisito>* es necesario, en segundo lugar, valorar si el dafio es imputable objetivamente
a la conducta enjuiciada, habiéndose elaborado al efecto una serie de criterios de sobra
conocidos. Aunque su concreto niimero y contenido son discutidos, partiendo de los
elaborados por Pantaledn Prieto™ —riesgo general de la vida, prohibicién de regreso,
provocacion, incremento del riesgo, fin de proteccion de la norma—, también se ha dicho
que deben tenerse en cuenta las circunstancias preexistentes (ej., patologias de la
victima)®$, el criterio de la causa adecuada (reduciendo esta teoria de causalidad a criterio
de imputacion objetiva)®’ e, inspirandose en los PETL, la naturaleza y valor del bien
juridico lesionado (que se asocian a la diligencia exigible y previsibilidad del dafio)®®.
Asimismo, también se han vinculado a la causalidad la fuerza mayor y el caso
fortuito, construcciones basadas (principalmente) en el art. 1105 CC, segun el cual nadie
responde de los dafios imprevisibles o inevitables>. El concreto elemento diferencial
entre ambas figuras es discutido, aunque a nuestro parecer la propuesta mas sistematica

es la de la interioridad o exterioridad del dafio, de modo que el caso fortuito engloba los

accidentes propios de la actividad en cuyo seno se produjo el dafio, mientras que la fuerza

53 Asi lo entienden Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 774-775).

5% Ha de decirse que el test de causalidad material no siempre es necesario para que haya responsabilidad,
habiendo casos en que el dafio es imputable objetivamente a un sujeto sin que se haya demostrado la
causalidad empirica. Asi, recoge Pefia Lopez (2011: 46-64) el caso de las omisiones (ex nihilo nihil fit), las
conductas puramente intelectivas (ej.: 6érdenes, consejos de profesionales), la culpa anénima (miembro
indeterminado de un grupo, ej.: accidentes de caza) y la responsabilidad por hecho ajeno. Por remision,
acoge estos casos De Angel Yagiiez (2014: 159-163). También prescinden de la causalidad material en las
omisiones y en la culpa anénima Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 807-812 y 817-819).

55 Pantaleon Prieto (1990: 1566-1591).

%6 Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 798). En relacion con el caso concreto de la «predisposicion
constitucional de la victimay, Medina Villanueva (2017: 115-117) matiza que hay que valorar si el agente
y/o el dafiado conocian tal predisposicion.

57 En este sentido, Pefia Lopez (2011: 20, nota al pie 9). Algunos le dan un mayor protagonismo,
entendiendo que la causalidad adecuada permite seleccionar los factores relevantes para, a continuacion,
comprobar si concurre algin criterio que excluya la imputacion objetiva: De Angel Yagiiez (38-39 y 148-
150) y Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 780-806).

38 Pefia Lopez (2011: 101-104).

5 Entre otros tantos, Blasco Gasc6 (2021: 412-413), Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 872-976) e
Yzquierdo Tolsada (2021: 299 ss.).
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mayor se refiere a riesgos ajenos a la misma; criterio que también ha sido refrendado por
la jurisprudencia, tanto civil —=STS Sala 1.* nim. 3/2015, de 04.02.2015 (RJ 2015\2075)—
como contencioso-administrativa —STS Sala 3.* de 21.05.2008 (RJ 2008\2850)—. La
principal ventaja de este criterio de distincion es que permite defender un concepto amplio
de fuerza mayor (o, mejor, «causa ajena») que abarca cualquier evento externo a la
actividad del autor del dano —no solo los sucesos o fendmenos naturales, sino también el
hecho de un tercero y la conducta de la victima— que interviene en el curso causal y
desplaza la responsabilidad del agente originario®.

Centrandonos en el fenomeno desinformador, la causalidad aparece claramente
delimitada en aquellos (pocos) supuestos en que el mero contenido desinformador es
danino. Por ejemplo, si la desinformacidon consiste en atribuir a un sujeto hechos o
calificativos que atentan contra su reputacion o propia estima, o en utilizar su semejanza
mediante un programa de creacion de deepfakes para imputarle ciertas afirmaciones, es
evidente el nexo causal (material y juridico) entre el contenido desinformador y la lesion
de los derechos al honor y a la propia imagen del tercero.

Lo habitual, sin embargo, es que la desinformacion no sea lesiva per se, sino por
la ulterior actuacion de quienes se ven desinformados al verse expuestos a ella, que
pueden causarse un dafio a si mismos o a otra persona. Los principales escollos que se
proyectan en estos casos sobre la imputacion objetiva son, por un lado, los que se derivan
de la intervencion de estos otros sujetos, y, por otro, las dificultades probatorias y de
incertidumbre causal.

IV.1. Intervencion de otros sujetos: hecho de la victima y del tercero

En cuanto al primer grupo de problemas, relacionados con la intervencion de actos
u omisiones de otros agentes en la causacion del dafio, la principal dificultad que se
presenta es cuando su intervencion interrumpe el titulo de imputacion respecto del creador
de desinformacidn («causa nuevay) y cuando, por el contrario, concurre con él de modo
que el dafio es imputable a ambos («concausa»)®!.

Si el sujeto desinformado, actuando en base al conocimiento erréneo adquirido,

se causa dafno a si mismo, habrad que valorar si hay «culpa» o «hecho de la victimay,

60 Medina Alcoz (2003: 91-98 y 140-144) e Yzquierdo Tolsada (2021: 229-235). También conectan el
hecho del tercero y de la victima con la causalidad Blasco Gasco (2021: 413), De Angel Yagiiez (2014: 47-
48), De Cuevillas Matozzi (2000: 168-181), Medina Villanueva (2017: 49-56) y Reglero Campos y Medina
Alcoz (2014: 916-958), aunque no lo consideran (en general) una manifestacion de fuerza mayor o caso
fortuito.

61 De Cuevillas Matozzi (2000: 121-125).
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exclusivo o concurrente con la del agente desinformador. La opcion por un término u otro
depende en general de si se considera necesario que la conducta de la victima sea culpable
para desplazar la responsabilidad del agente del dafio, aunque no siempre es asi®. A
nuestro parecer, al tratarse de un problema de causalidad no es imprescindible que la
conducta de la victima sea culpable para excluir la imputacién objetiva respecto del
agente desinformador: lo principal es determinar si este podia prever, con un elevado
grado de certeza, que alguno de los consumidores de su contenido realizaria el acto
dafioso en cuestion y asumio tal riesgo. En caso afirmativo no se puede decir que se haya
producido un evento imprevisible o inevitable, ajeno a ¢l y fuera de su &mbito de control,
por lo que el nexo causal no debe entenderse cercenado®’. A estos efectos habra que tener
especialmente en cuenta, entre otros, el desarrollo intelectual del agente desinformador
(ej.: menores de edad), su credibilidad (ej.: divulgadores cientificos, humoristas), su
propia conducta (ej.: si incita a otros a actuar de una determinada forma), el tamafio y la
composiciéon de su audiencia (ej.: personas facilmente manipulables, como quienes
apenas tienen formacion, o que se hallan en una situacion vulnerable, como los enfermos).
Incluso es posible tomar en consideracion la culpa de la victima, en la medida en que las
conductas diligentes son (en principio) mas predecibles que las negligentes o dolosas, asi
como si el agente del dafio actud con animo de lucro, lo que permitiria exigirle una mayor
diligencia®*.

Si, por el contrario, el sujeto desinformado no se causa un dafio a si mismo sino a
otra persona, habra que valorar qué influencia tiene su intervencion («hecho del tercero»)
sobre la responsabilidad frente a la victima, o sea, quien ha de responder: el agente
desinformador, el sujeto desinformado o ambos. Respecto a la responsabilidad del agente

desinformador, en la medida en que hemos subsumido el «hecho del tercero» dentro de

62 Quienes entienden que es necesaria la imputacion subjetiva de la victima suelen preferir hablar de «culpa
de la victimay, que puede ser «culpa exclusiva de la victimay» o dar pie a la «concurrencia de culpasy; véase
De Cuevillas Matozzi (143-147) y Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 948-950). Quienes, por el
contrario, prescinden de la imputacion subjetiva suelen hablar de «hecho de la victimay; véase De Angel
(2014: 47-48). No obstante, hay excepciones: por ejemplo M. Medina Alcoz habla de «culpa de la victimay
aunque no considera necesario que sea negligente o dolosa: Medina Alcoz (2003: 153-165); mientras que
Medina Villanueva (2017: 85) habla de «culpa de la victima» pero solo considera necesario que haya
negligencia en casos de culpa concurrente (no exclusiva).

En cualquier caso, el término «compensacion de culpasy», aunque extendido, no es considerado correcto en
general, siendo preferible hablar de «concurrencia de culpas» o de «causas»: entre otros, De Cuevillas
Matozzi (2000: 121), Medina Alcoz (2003: 191), Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 948-950).

63 Salvo cuando el dafio que finalmente se manifiesta excede de lo que razonablemente cabia prever, en
cuyo caso se suele entender que este exceso no es en principio imputable al agente del dafio: Medina Alcoz
(2003: 148), Medina Villanueva (2017: 115-117), Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 798).

64 Lopez Richart (2020: 391-392), STJUE Sala 2.* as. C-160/15, de 08.09.2016 (TJCE 2016\254).
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5, solo quedard exento si la

un concepto amplio de fuerza mayor o «causa ajena»®
intervencion del segundo puede calificarse de imprevisible o inevitable en funcion de las
concretas circunstancias del caso. A la inversa, respecto a la responsabilidad del sujeto
desinformado que causa un dafio a otro, podra ser exonerado si su conducta vino
provocada o determinada por la del agente dafioso, o si este tiene obligacion de responder
por é1%. En caso de que ninguno de los dos pueda eximirse de responsabilidad, ambos
concurriran a la reparacion del dafio en proporcion a la aportacion causal de cada uno a
la produccion de tal resultado®’.

Partiendo de estas consideraciones, a continuacion analizaremos las principales
hipotesis de concurrencia de causas en el fendmeno desinformador.

IV.1.1. Los sujetos de la responsabilidad civil por desinformacion

Antes de entrar de lleno en nuestro analisis, creemos conveniente exponer
sucintamente la nomenclatura que utilizaremos en los puntos siguientes, definiendo los
distintos sujetos que intervienen en el fendémeno desinformador.

Desde la perspectiva activa, el principal sujeto es el «agente desinformadory,
concepto que engloba a todas las personas que participan activamente en el proceso de
creacion o difusion de una informacion manipulada. Junto a él, hablaremos de «agente
material del dafio» para referirnos a quien realiza la conducta que, desde una perspectiva
factica, desemboca en la produccion del dafio. Y, por ultimo, en la medida en que nuestro
analisis se centra en la desinformacion a través de las nuevas tecnologias, también habra
que tener en cuenta a los «prestadores de servicios de la sociedad de la informacion»
como sujetos instrumentales del fendémeno desinformador, pues bajo ciertos supuestos se
les puede hacer responsables del dafio. Desde la perspectiva pasiva, por el contrario,
podemos hablar en primer lugar de la «victima» o «perjudicado» para referirnos a la
persona que sufre un dafio como consecuencia de la actuacién de otra persona; y de
«sujeto desinformado» para referirnos a quienes, expuestos al fenémeno desinformador,
adquieren un conocimiento errado de la realidad y actian en base a él.

Con unas definiciones tan amplias no debe extrafiarnos que a menudo estas
categorias se superpongan. Asi, es posible que el sujeto desinformado, al actuar influido

por la informacion manipulada, se ocasione un perjuicio a si mismo («sujeto

65 Yzquierdo Tolsada (2021: 299 ss.).

% De Cuevillas Matozzi (2000: 170-173), Reglero Campos y Medina Alcoz (916-920).

67 Asi lo afirman por ejemplo De Cuevillas Matozzi (2000: 148-149) y Medina Alcoz (2003: 194) respecto
de la culpa de la victima y, por la similitud de sus posiciones, puede extenderse esta conclusion al hecho
del tercero.
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desinformado victimay) o a un tercero («sujeto desinformado agente material del dafio»),
0 a ambos («sujeto desinformado victima y agente material del dafio»); o que el agente
desinformador sea a la vez agente material del dafio (como sucede, por ejemplo, cuando
la desinformacion conlleva un atentado directo contra los derechos de la personalidad de
un sujeto); o que el sujeto desinformado proceda a su vez a desinformar a otros sujetos
(«sujeto desinformado desinformador» o «sujeto desinformado intermedio» - «sujetos
desinformados de segundo nivel» o «sujetos desinformados finales»). Esta es una de las
principales dificultades del fenomeno desinformador desde el punto de vista de la
causalidad, que resulta enturbiada por el hecho de que la desinformacion no solo opera
por exposicion directa al material original, sino también por la actuacion ulterior de
quienes, habiendo asumido la informacion manipulada como cierta, proceden a
difundirla.

IV.1.2. El agente desinformado desinformador

Uno de los casos mas complicados de resolver desde el punto de vista de la
causalidad es la introduccion de uno o varios sujetos desinformados desinformadores,
cada uno de los cuales se asemeja a un eslabon en una cadena de causalidad cada vez mas
larga. Al mismo tiempo, no obstante, se trata de un fenémeno harto frecuente, pues como
ya se ha explicado la desinformacion no suele agotarse en la creacion de contenido, sino
que es necesario que el mismo se difunda y alcance a otros usuarios de Internet, y para
ello a menudo es inestimable la colaboracion de la victima desinformada que, una vez
engafiada, contribuye a la difusién del mensaje manipulado entre sus contactos. Pues bien,
si a raiz de esta actividad de difusion el sujeto desinformado final se ocasiona un dafio a
si mismo o a un tercero, cabe preguntarse por la responsabilidad del agente desinformado
desinformador.

Resulta aqui relevante recuperar la clasificacion que se ha hecho de las conductas
de difusion, que, como se ha dicho, pueden adoptar dos formas: la «mera difusiony,
cuando se transmite el mensaje inalterado y de forma que aparece con claridad que quien
lo retransmite no es su autor ni lo asume como propio; y la de «desinformacion derivaday,
cuando la victima desinformada procede a crear nuevos contenidos desinformadores y a
distribuirlos como propios. Pues bien, quien limita su actuacion a una mera difusioén puede
beneficiarse de la exencion de responsabilidad prevista para el facilitador de enlaces,
siempre que no tenga conocimiento efectivo de la manipulacioén del contenido enlazado
(vid. supra). E, incluso si no fuera asi, siempre que hubiera obrado con el minimo de

diligencia que le era exigible para comprobar la veracidad del contenido antes de
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difundirlo ha de entenderse que no actud de forma culpable y, por tanto, tampoco entonces
se le pueden exigir responsabilidades. De quedar exento de responsabilidad el sujeto
desinformado desinformador, la victima solo podra dirigir su reclamacion contra el agente
desinformador original, que en principio seguira siendo responsable®®.

Cuando, por el contrario, su conducta constituye una auténtica «desinformacion
derivaday, la situacion es mas complicada. En general puede afirmarse que el hecho de
haber creado ¢l mismo un nuevo contenido, en vez de limitarse a compartir el original,
implica una mayor aportacién causal y, por tanto, es mas dificil que no se le impute
objetivamente el resultado, por entero o en concurrencia con el agente originario. No
obstante, sigue siendo necesario un analisis caso por caso, que puede revelar por ejemplo
que su conducta vino predeterminada por la del agente desinformador original. Visto con
un ejemplo: Marc, un YouTuber profesional cuyo publico estd principalmente compuesto
por nifos, sube un video en el que finge consumir una pastilla de detergente; uno de esos
seguidores, Juan, comparte el video con sus amigos por WhatsApp, y les dice que ¢l
también lo ha hecho y no le ha pasado nada; y, finalmente, su amigo Miguel se convence
y decide probarlo, sufriendo importantes lesiones. En este caso (enrevesado, pero no
necesariamente disparatado®), puede entenderse que la conducta de Juan, a pesar de ser
un supuesto de desinformacion derivada, venia determinada por la de Marc y, por tanto,
solo a este se le pueden pedir responsabilidades.

IV.1.3. Las redes sociales y otros prestadores de servicios de intermediacion

El segundo gran problema que debemos abordar desde la perspectiva de la
causalidad es el encaje de las redes sociales y demds intermediarios en la causacion del
dafo.

Hay que recordar que conforme a la LSSI (y la DCE) estos sujetos solo responden
cuando concurren dos requisitos cumulativos: (i) que hayan incumplido sus deberes de

diligencia en la deteccion y retirada de contenidos ilicitos, y (ii) que esta falta de

%8 Ha de advertirse, no obstante, que la exoneracion del sujeto desinformado desinformador se basa en la
falta de imputacion subjetiva, no en la negacion de la causalidad. Por tanto, el agente desinformador aiin
puede quedar exento de responsabilidad si prueba que la actuacion del sujeto desinformado desinformador
constituye una fuerza mayor imprevisible e inevitable para ¢l (ej.: si estaba vinculado por un acuerdo de
confidencialidad y lo quebranto al proceder a la difusion), ademas de cualesquiera otros factores que pueden
excluir la responsabilidad, como pueden ser la fuerza mayor o el caso fortuito, la causa exclusiva de la
victima o del tercero, o su inimputabilidad subjetiva.

 EI reto viral de consumir —o simular consumir— pastillas de detergente fue un fenémeno en 2018:
https://www.lavanguardia.com/vida/20180117/4469279921/tide-pod-challenge.html (07.04.2022). No nos
parece tan inverosimil que un nifio, en su afan de atencidon por parte de sus compafieros, mienta sobre
haberlo intentado personalmente.
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diligencia haya contribuido a la produccion del dafio. La duda que se plantea entonces es
cudl debe ser el alcance de su responsabilidad.

Encontramos en este punto algunas similitudes entre la posicion de los prestadores
de servicios de intermediacion con los supuestos que regula el art. 1903 CC,
especialmente el del empresario en cuanto a los actos de sus auxiliares y dependientes.
De confirmarse la aplicabilidad de este régimen, su responsabilidad alcanzaria a la
totalidad del dafo de forma directa y solidaria con el autor del contenido, sin perjuicio de
la accidon de regreso contra este en caso de pagar. Esto nos obliga a hacer una breve
incursion en la denominada —con mds o menos acierto, segin distintos autores—
«responsabilidad por hecho ajenoy. La interpretacion que hoy parece predominar es que
se trata en realidad de una responsabilidad por hecho propio, generalmente una omision,
que permite emprender acciones contra quien, teniendo una posicion preeminente de
control o cuidado respecto de otro, o bien instigo o bien posibilité la conducta dafiosa de
este sujeto dependiente de manera culpable (culpa in eligendo, in vigilando o in
educando)’®. No se puede dejar de mencionar, sin embargo, la posicién de quienes
sostienen que es una auténtica responsabilidad por hecho ajeno de corte objetivo, donde
la relacion de dependencia opera como un criterio normativo para afirmar una causalidad
que no existe en sentido factico’!. La primera lectura, con todo, nos parece mas fiel al
texto de la norma y mas satisfactoria en sus resultados.

Conviene aqui apuntar que la aplicacion analogica de las reglas del art. 1903 CC
a supuestos distintos es una cuestion controvertida en la doctrina’, y que incluso entre
quienes la defienden es frecuente exigir que el nexo de dependencia aparezca claramente
definido”. El problema sera entonces determinar cuando hay o no dependencia. En este
punto, es indudable que los creadores de contenidos digitales tienen una cierta
subordinacion respecto de los prestadores de servicios de intermediacion, especialmente
en el caso de las redes sociales, que muchas veces influyen en los contenidos que crean
sus usuarios de internet (ej.: los creadores de contenidos profesionales se ven

“coaccionados” a alterar los contenidos que publican para adaptarse a los cambios de

0 En este sentido, Atienza Navarro (2021: 531-539), Gomez Calle (2014: 1053-1068) y Parra Lucén
(2014b: 927-945), aunque las tres reconocen que la practica jurisprudencial revela importantes tendencias
objetivadoras. También comparte en lineas generales esta opinion Carrasco Perera (2020: 105-109), aunque
prescinde de las ideas de culpa in vigilando, in educando o in eligendo, que no considera que aporten nada
respecto de la culpa ordinaria del art. 1902 CC. Implicitamente, también parece acoger esta posicién Blasco
Gasco (2021: 400).

"1 Pefia Lopez (2011: 53-60).

2 Véanse en este sentido Puig Brutau (1994: 631) y Roca Trias y Navarro Michel (2020: 175).

3 Por todos, Gomez Calle (2014: 1071-1072).
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estrategia de las plataformas o buscadores y que el algoritmo no los condene al
ostracismo, lo que influye en su remuneracion’). Sin embargo, no parece que la
intensidad de esta dependencia sea suficiente para equipararse a los casos previstos en el
art. 1903 CC, de modo que, sin perjuicio de que nos parezca conveniente que el legislador
lo establezca asi a futuro, actualmente no nos parece que sea posible su aplicacion
analdgica.

Por tanto, ha de entenderse que la responsabilidad de la red social (u otros
intermediarios) debera someterse también al régimen general del art. 1902 CC vy,
consecuentemente, sera proporcional al peso de su aportacion causal en la produccion del
dafio, como sucederia con cualquier otro sujeto. A tal efecto habra que valorar todas las
circunstancias concurrentes en el caso concreto, debiendo advertir del peligro de pasar
por alto la relevancia que tienen los algoritmos de recomendacion de contenidos en la
difusion de ideas en la sociedad virtual actual.

IV.2. Dificultades probatorias: mecanismos de facilitacion y flexibilizacion

Junto con los problemas de concurrencia de causas, y en estrecha relacion con
ellos, debemos hacer referencia a las dificultades probatorias que se presentan con
relacion al nexo causal. En no pocas ocasiones serd dificil determinar quién es el concreto
causante del dafio dentro de un grupo (por ejemplo, si el sujeto que se causa un dafio a si
mismo fue desinformado por contenidos creados por varios agentes independientes’), o
no sera posible saber con la certeza suficiente si una conducta es o no causa del dafio. En
la medida en que la carga de la prueba compete por regla general al perjudicado’®, puede
resultar casi imposible que su reclamacion prospere incluso en casos especialmente
sangrantes y graves. Ante este problema, se han elaborado principalmente dos tipos de

soluciones: la facilitacion de la prueba y la flexibilizacion de la prueba.

74 Véase la siguiente entrada de blog que detalla el funcionamiento del algoritmo de YouTube, asi como sus
objetivos de negocio han provocado cambios en la produccioén de contenido por sus usuarios a lo largo de
los afios: https://blog.hootsuite.com/how-the-youtube-algorithm-works/ (07.04.2022). Este tipo de
practicas degeneran en contenidos desarrollados para satisfacer al algoritmo, a menudo a expensas de la
propia calidad de aquellos. Por ejemplo, desde el punto de vista académico se ha apuntado a la degradacion
de la calidad de las noticias influida por el ritmo frenético de publicacion y la busqueda de interaccion
propios de los servicios digitales: Pauner Chulvi (2018: 298).

75 Por supuesto, si los creadores de la desinformacion actuaron de forma coordinada no habra problema en
hablar de coautoria, reclamandoles responsabilidades de forma solidaria: De Cuevillas Matozzi (2000: 223-
270). Visto con un ejemplo, en 2014 varios usuarios de Internet se confabularon para extender por las redes
un “anuncio” en el que se informaba de una caracteristica del ultimo modelo de iPhone que permitia
cargarlo en el microondas, dando pie a que algunos usuarios dafaran sus teléfonos y microondas:
https://www.lavanguardia.com/tecnologia/moviles-dispositivos/iphone-
ipad/20140922/54416229595/broma-anima-cargar-bateria-iphone-microondas.html  (07.04.2022). La
responsabilidad de los bromistas, en su caso, seria en calidad de coautores.

76 Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 819-825).
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Los mecanismos de facilitacion de la prueba pretenden influir sobre el estandar
probatorio, rebajando los requisitos para considerar demostrada la causalidad (u otros
elementos relevantes para el juicio). Una posibilidad son las presunciones, que permiten
dar por probados hechos en base a unos indicios y reglas de experiencia, recogidas por el
legislador (art. 385 LEC) o por el Juez (art. 386 LEC); de este modo, por ejemplo, podria
establecerse que, por lo general, si se acredita que el sujeto desinformado tenia poco
discernimiento puede darse por probada la causalidad entre el contenido desinformador y
su actuacion, pues tales sujetos son mas influenciables. Otra posibilidad es la inversion
de la carga de la prueba, que se apoya principalmente en el art. 217.7 LEC”’, el cual
concede a los Jueces la facultad de atender a la disponibilidad y facilidad probatoria de
cada parte a la hora de distribuir la carga de la prueba. Se establece asi un sistema que
pivota sobre la carga dindmica de la prueba, de modo que si ninguna de las partes puede
demostrar tener razon mas alla del estandar de prueba preponderante (que se suele
identificar con el 50%) la incertidumbre debe resolverse en perjuicio de quien partia de
una mejor posicion para probar su postura’s. Esto es relevante para el caso que nos ocupa
sobre todo en relacion con las redes sociales, pues a menudo estaran en una mejor
posicion que el perjudicado para explicar el funcionamiento de sus algoritmos de
recomendacion y en qué medida influyeron estos en la circulacion de un contenido
desinformador (ej.: si el usuario busco el contenido en cuestion o le fue sugerido por la
plataforma).

Los mecanismos de flexibilizacién de la prueba, por el contrario, no pretenden
influir sobre el estandar de prueba, sino sobre las consecuencias de la incertidumbre sobre
la responsabilidad, vinculando el quantum de la indemnizacion imputable de cada sujeto
a la probabilidad de que su conducta contribuyera a la produccion del daiio. Se propone
superar asi el sistema actual de reparacion, que opera en términos binarios —si la prueba
supera el 50% de conviccion, se indemniza todo; si no, no hay indemnizaciéon ninguna—,
e instaurar un modelo gradual que distribuye entre las partes las consecuencias de la
incertidumbre. Nuestro ordenamiento contempla algunos supuestos aislados, como los
accidentes cinegéticos, donde se responsabiliza solidariamente a todos los miembros de
la partida si no consta quién es el autor material del dafio (art. 33 de la Ley 1/1970, de

04.04.1970, de Caza [BOE num. 82, de 06.04.1970]), por lo que la discusion en la

77 Pérez Vallejo (2021: 642).
8 Medina Alcoz (2018: 16-18).
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doctrina es si es posible y/o deseable extender este sistema analdogicamente para darle una

aplicacion general a cualquier caso de incertidumbre causal”’

o si, por el contrario, debe
restringirse solo a algunos casos concretos®’. La segunda posicion nos parece mas
prudente, dado el caracter a nuestro entender excepcional de aquellas reglas.

En la practica se viene reconociendo la aplicacion de dos mecanismos vinculados
a estas teorias que pueden sernos utiles para afrontar los problemas de los dafios derivados
de la desinformacion: la culpa anénima y la pérdida de oportunidad.

La culpa anonima o causalidad alternativa aborda el problema de la concurrencia
a la causacion de un dafo de una pluralidad de agentes, cuando hay un elevado grado de
conviccion de que alguno de ellos causo el dafio pero no es posible identificar cual. En
estos casos se entiende que el anonimato del causante no debe exonerarle de
responsabilidad®!, de modo que se opta por atribuir la responsabilidad a todos los
miembros del grupo, por lo general de forma solidaria®®. Una aplicacion de la culpa
anonima es la responsabilidad por cuota de mercado, que distribuye la indemnizacion
entre los productores de un producto dafiino en proporcidon a su peso en el mercado
especifico®. Por su similitud con este supuesto creemos que, en el caso de que los
contenidos desinformadores que pudieron desencadenar el dafio se hayan distribuido a
través de distintas redes sociales, seria buena idea responsabilizar a todas segun esta regla,
siendo recomendable que el legislador lo regule expresamente.

La pérdida de oportunidad, por otro lado, implica que cuando hay un cierto grado
de seguridad de que si el agente hubiera actuado de otra forma no habria acaecido el dafo,
pero no la certeza necesaria segun el estandar aplicable, podran imponérsele
responsabilidades en proporcion al grado de certidumbre®. Para justificar esta solucion
se suele decir que no se indemniza el dafo real que finalmente se manifiesta, sino el valor
de la posibilidad de haberlo evitado, truncada por la conducta del agente, aunque en algiin

caso la jurisprudencia ha reconocido que constituye un «régimen especial de imputacion

" Medina Alcoz (2018: 42-44), Reglero Campos y Medina Alcoz (2014: 840-843). También creemos que
se muestra partidario de esta posibilidad, aunque no expresamente, Pefia Lopez (2011: 62-64).

80 Especialmente, De Vicente Domingo (1994: 42-43), y, de manera implicita, Gregoraci Fernandez (2020:
817-818), con mencion a Martin Casals y Solé Feliu.

81 Murtula Lafuente (2006: 3-4).

82 Asi lo sefialan, por ejemplo, Blasco Gasco (2021: 400-402) y Dominguez Luelmo (2017: 261-263). En
la jurisprudencia, vid. STS Sala 1.% de 08.07.1988 (RJ 1988\5681).

8 Medina Alcoz (2018: 10-11), Ruda Gonzalez (2003: 1-4).

8 Gallardo Castillo (2015: 36-39), Medina Alcoz (2018: 10-11), Pérez Vallejo (2021: 642-644), Reglero
Campos y Medina Alcoz (2014: 830). También Asua Gonzalez (2020), al hilo de la STS Sala 2.* nam.
831/2015, de 29.12.2015 (RJ 2015\5715).
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probabilistica que permite reparar en parte el daiio» (STS, Sala 1.2, 948/2011, de
16.01.2011 [RJ 2012\1784], FD 3). Asi entendida, seria un mecanismo util en el ambito
de la responsabilidad civil por desinformacion, donde a menudo podran hallarse indicios
serios de causalidad pero sera dificil probarla suficientemente.

Para concluir este apartado debemos resaltar que los mecanismos de facilitacion
y flexibilizacion de la prueba expuestos se refieren a la causalidad. No se ve alterada, por
tanto, la naturaleza de la responsabilidad civil de los agentes del dafio, de modo que atin
serd necesario probar el resto de requisitos y, especialmente, el titulo de imputacion
subjetiva del agente dafioso®.
V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

El objetivo de este trabajo, como ya se advertia en la introduccién, es determinar
si se pueden exigir responsabilidades civiles por los dafios derivados de la desinformacion
transmitida por medio de nuevas tecnologias. La pregunta, en apariencia sencilla, es sin
embargo enormemente compleja, como creemos que ha quedado demostrado; y por eso
la respuesta debe ser un ambiguo «depende». Depende, en primer lugar, de si el acto de
desinformacion se califica como un acto de creacion, que es una modalidad de provision
de contenidos y, por tanto, se sujeta al régimen general de responsabilidad, o de difusion,
que se beneficia de las exenciones de responsabilidad de la LSSI. También depende, en
segundo lugar, de si se llega a materializar un dafio concreto. No creemos que la mera
«desinformacion como resultado», aunque envenene el discurso publico y mine la
confianza en las herramientas de informacion, pueda generar responsabilidad civil en
nuestro sistema actual. Depende asimismo, en tercer lugar, de si el nexo causal entre la
desinformacién y el dafo aparece lo suficientemente definido como para poder exigir
responsabilidades al autor de aquella. Cuantos mas eslabones nos apartemos del autor del
contenido desinformador, cuantos mas actores intervengan y cuanto mayor sea el
protagonismo de los sujetos desinformados (binomio mera difusion-desinformacion
derivada), mas dificil serd acreditar la cadena de causalidad precisa para exigir
responsabilidades. Por ultimo, y esto es crucial, depende también de que todos los
elementos anteriores se puedan demostrar en el proceso civil, sin que el demandante goce
por principio de presunciones o reglas especificas de inversion de la carga de la prueba a
su favor.

Por tanto, podemos afirmar que hoy el Derecho de dafios no es una herramienta

85 Véase Astia Gonzalez (2020) y Pérez Vallejo (2021: 640).
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eficiente para luchar contra la desinformacion. No obstante, a futuro, y aqui es necesaria
la intervencion coordinada de nuestro legislador y del legislador europeo, hay importantes
medidas que pueden tomarse para hacerlo mas eficiente. Las mismas han sido
desgranadas en su mayoria a lo largo del trabajo, pero para empezar seria conveniente
regular de forma sistematica este fendmeno, dotandolo de un régimen propio que se
adecte a sus idiosincrasias.

En particular, creemos necesario reformar el régimen de responsabilidad de
algunos supuestos intermediarios que en realidad contribuyen activamente a la
desinformacion, sobre todo las redes sociales, relajando los requisitos para
responsabilizarlas e invirtiendo las reglas de carga de la prueba en algunos casos. Ademas,
convendria imponerles ciertos deberes de diligencia en cuanto a la deteccion de
contenidos desinformativos, tal vez incluso configurar su responsabilidad en términos
similares a los que el art. 1903 CC prevé respecto del empresario por los actos de sus
dependientes, asigndndole una responsabilidad directa y solidaria pero con una posible
accion de regreso contra ¢l (asignandole asi a la empresa el riesgo de insolvencia, en vez
de a la victima). También convendria objetivar en cierta medida su responsabilidad,
atendiendo a los riesgos que generan sus algoritmos®®, y regular expresamente algunos
mecanismos de flexibilizacion o facilitacion de la prueba, tanto de la causalidad como de
la culpabilidad de algunos de estos agentes.

Asimismo, debe darse un papel protagonista a las agencias de verificacion u otras
iniciativas privadas, aunque siempre con mecanismos de control para evitar abusos. A
dichas agencias cabria encomendar, muy especialmente, la labor de reclamar ante los
tribunales las responsabilidades que puedan surgir por «desinformacién como resultado»
(donde no hay dafos concretos, sino a un interés difuso como es la exactitud y veracidad
de las informaciones que consumimos). Pero también, dada la lentitud de la Justicia en
nuestro pais y el vertiginoso ritmo al que se transmite la informacion, podrian asumir
algunas funciones de prevencion: aunque en ningln caso cabe atribuirles el poder de
ordenar la retirada de contenidos, pues es una forma de censura que requiere siempre

intervencion de un o6rgano judicial, si que se les podrian conferir otro tipo de facultades

8 En este punto las perspectivas son optimistas, pues existe una Propuesta de Reglamento de la UE que
pretende regular la responsabilidad por el uso de inteligencia artificial. La propuesta pretende establecer un
régimen omnicomprensivo —es decir, por todos los daios que puedan ocasionar— basado en la imputacion
de responsabilidad por gestion del riesgo, lo que se traduce en responsabilizar a quien se encuentra en la
mejor posicion para evitar el riesgo generado por el algoritmo que finalmente se materializa. En el caso de
la desinformacion, esto facilitaria reclamar responsabilidades a las redes sociales, que sin duda son las que
tienen mas control sobre dicho algoritmo.
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menos invasivas (ej.: requerir a la red social para que advierta a sus usuarios de que un
contenido al que pretenden acceder contiene informaciones probablemente falsas o
manipuladas).

Finalmente, es necesaria una labor de educacion y concienciacion publica. Es
frecuente oir que uno no puede creerse todo lo que encuentra en Internet, pero pocas veces
asumimos nuestra responsabilidad en este fendmeno desinformativo generalizado. Todos
hemos compartido con nuestros amigos un dato o noticia en Internet sin comprobar antes
su veracidad, o hemos hecho una afirmacion contundente en un foro publico sin tener
realmente pruebas que la sustenten. Todos hemos sido, en definitiva, agentes de la
desinformacion en algin momento. Para acabar con ella no solo tenemos que aprender a
ser mas escépticos y rigurosos con los contenidos que consumimos, sino también con los
que creamos y compartimos en Internet. Y, en este punto, convendria que desde las
instituciones del Estado se promovieran mensajes, politicas publicas e iniciativas en este

sentido.
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Resumen

La accion de deslinde se encuadra dentro de las acciones dirigidas a la proteccion de los
derechos reales. En el presente trabajo se analizan sus caracteristicas y los efectos del
ejercicio de la accion, regulados en los articulos 384 a 387 CC, asi como los requisitos
para poder ejercitarla. Se busca trazar una linea divisoria con otras figuras afines, como
son la acciodn reivindicatoria y la accion declarativa.
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Abstract

The action to define property lines aims to protect the rights in rem. This paper analyses
the characteristics as well as the effects or consequences of the exercise of this action and
the conditions to enable the action, which are regulated in articles 384-387 of the Civil
Code. This paper aims to distinguish this action from another related lawsuits, such as the
action for the recovery of ownership or the declaratory action of ownership.
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Relacion jurisprudencial.

I. CONTEXTUALIZANDO LA PROBLEMATICA DEL DESLINDE CON UNA
SENTENCIA RECIENTE

El 17 de enero de 2022, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia dictaba una
sentencia en virtud de la que resolvia el recurso de casacion interpuesto por la Comunidad
de Montes Vecinales en Mano Comun de Lornes, demandada en el pleito del que esta
sentencia trae causa'. La parte recurrida, la Comunidad de Montes Vecinales en Mano
Comun de Fontecova, fue quien plante6 la accion declarativa de dominio y la accion de
deslinde sobre una zona de este monte, el monte Casal Vello, que vendria a estar siendo
invadida por la comunidad vecinal demandada, a pesar del claro limite perimetral que
supondria el rio que las separa®. Se busca obtener una declaracion del alcance o perimetro
del Monte de Fontecova en su colindancia sur con el otro monte en mano comun gallego.
Tanto la sentencia de instancia como la de la Audiencia Provincial aprecian la linea
divisoria en el rio 0 "Rego da Cova", y consideran acreditado el titulo inmemorial del uso
por los demandantes, por lo que estiman la pretension de la actora®. Esta reciente

sentencia es interesante por varias cuestiones que seran objeto de analisis en este trabajo.

! Sentencia 6/2022 del TSJ de Galicia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién Especial), de 17 enero (RJ
2022\2050).

2 Si bien en el texto de la sentencia que se comenta inicamente se habla del ejercicio de la accion declarativa
de dominio, el estudio de su contenido permite inferir el ejercicio acumulativo de la accion de deslinde. La
frecuencia con la que ambas acciones se ejercitan en paralelo o de forma sucesiva, asi como la habitual
confusion entre ambas -y con la accion reivindicatoria- es una de las cuestiones que seran objeto de estudio
en este trabajo.

3 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimero 2 de Caldas de Reis de 24 de septiembre
de 2020 y sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, 37, 174/2021, de 29 de abril (JUR 2021,
209801).
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Sirvan estas primeras lineas para contextualizar algunos de los problemas juridicos que

genera el ejercicio de la accion de deslinde.

En primer lugar, téngase en cuenta la solicitud de la comunidad vecinal
demandada acerca de la necesaria apreciacion de litisconsorcio pasivo necesario, por lo
que solicita la nulidad de las actuaciones y la concesion de plazo para dirigir la demanda
contra una tercera comunidad vecinal. Argumentacion esta Gltima muy frecuente en las
contestaciones a la demanda de deslinde. En la tesis de la demandada, el monte litigioso
pertenece a tres comunidades vecinales: Fontecova, Rogadio y Lornes. Como quiera que
la demanda se dirige unicamente por Fontecova contra Lornes, esta tiltima comunidad

vecinal considera que la sentencia podria afectar a Rogadio, que no ha sido parte.

El TSJ aclara una cuestion sobre la que tendremos ocasion de volver en este
trabajo: no se aprecia ningun error en la argumentacion de la sentencia. Entiende que la
sentencia dictada no afecta a la Comunidad de Rogadio, cuyos eventuales derechos en el
monte Casal Vello estarian en otra zona diferente. El actual pleito se refiere unicamente
a la zona de la colindancia con el rio Rego da Cova, sin que dicho terreno haya sido
discutido ni reclamado por los vecinos de Rogadio, que estarian mas al norte. La accion
de deslinde, por tanto, inicamente se plantea contra quienes vienen desconociendo el
derecho dominical de la actora en la concreta zona controvertida, sin que sea necesario
traer al pleito a los titulares de derechos sobre fincas colindantes respecto de otros linderos

que no sean discutidos.

En segundo lugar, debe destacarse la diversidad de pronunciamientos contenidos
en el fallo de la sentencia de instancia, confirmados en las dos resoluciones posteriores:
dos pronunciamientos declaratorios y uno condenatorio. A saber: 1°) Se declara que la
linea definida por el rio se corresponde con la linea que inmemorialmente ha servido de
limite entre los montes vecinales. 2°) Se declara que la porcion de monte vecinal
denominado Casal Vello, de una superficie de 22.647 metros cuadrados, situado al Norte
de dicha linea perimetral, es propiedad de la comunidad vecinal demandante. 3°) Se
condena a la comunidad vecinal demandada a abstenerse en lo sucesivo de invadir o
realizar cualquier tipo de actuacion o gestion en el monte Casal Vello. Esta breve resefia
ilustra la diversidad de contenidos que pueden y suelen conformar el fallo de una

sentencia que resuelva sobre la accion de deslinde.
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A modo de adelanto, sirvan estas lineas para reflexionar si -a falta de una efectiva
aclaracion en la sentencia que se comenta- no estariamos ante un supuesto de acumulacion
de: 1) una accidn declarativa del dominio, con la que se pretende obtener la declaracion
de la titularidad del terreno correspondiente al monte Casal Vello; 2) una accion de
deslinde, con la que se pretende fijar el perimetro y la extensiéon de la finca de la
comunidad vecinal demandante; y, 3) finalmente, una accion reivindicatoria, con la que
perseguir el efectivo -y promiscuo- uso del terreno litigioso por parte del monte vecinal
demandado. Sobre esta cuestion se volvera mas adelante, con el objetivo de tratar de
delimitar los conceptos y requisitos de las acciones de deslinde, reivindicatoria y

declarativa de dominio.
II. BREVE ESBOZO DE LA RAZON DE SER DE LA FIGURA DEL DESLINDE

Desde siempre, la identificacion y trazado de los limites de las propiedades han
dado lugar a frecuentes disputas. Sobre todo, como indica DE SALAS MURILLO (2021),
cuando las escrituras publicas de transmision de la propiedad son tan antiguas que no
proporcionan informacion suficiente para identificar los limites de la finca, o incluso su
misma situacion®. A ello se afiade el hecho de que una finca no es o no siempre es una

porcion de terreno delimitada necesariamente por accidentes fisicos apreciables”.

La solucion a estos conflictos se ha buscado a través del concepto de deslinde,
como medio de defensa del derecho de propiedad -y de los otros derechos reales- que es.
El conocimiento de la delimitacién de las fincas es esencial para sus titulares, pero
también para los posibles interesados en su trafico juridico, asi como, en general, para

todo tercero, como obligado respetar la propiedad de los demas.

La accion civil de deslinde se encuentra regulada en el articulo 384 CC. Por su
parte, los articulos 385 a 387 CC prevén los criterios aplicables por el juez para decidir
sobre dicha accion, asi como el orden a seguir en la decision judicial (STS, 1%, nam.

158/2006, de 15 febrero [RJ 2006\44417)°.

4 De Salas Murillo (2021, apartado Introduccion, version Proview). Nos remitimos al estudio de esta obra
en relacion con la evolucion historica, desde el Derecho romano hasta la actualidad, de la figura del
deslinde.

3 En este sentido puede citarse Lacruz Berdejo, quien afirma que los limites «son mera consecuencia del
derecho real de propiedad, sin el cual la superficie terrestre solo estaria interrumpida —pero no
delimitada— por los accidentes fisicos» (cfr. Lacruz Berdejo, 2003: 55).

% Por su parte, el Cédigo Civil de Catalufia regula el concepto de deslinde -denominado «delimitaciény»-y
los criterios aplicables en sus articulos 544-9 a 544-12.
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La accion de deslinde generalmente se ejercita en relacion con fincas rusticas,
dado que, en el caso de fincas urbanas, suele ser menor la probabilidad de que los
contornos no se encuentren delimitados con precision, si bien la regulacion de la figura
del deslinde no se circunscribe a un tipo concreto de finca, lo que permite su ejercicio
tanto en fincas urbanas como en fincas riisticas’. Asi se ha planteado, por ejemplo, en el
caso de plazas de garaje cuya delimitacion se habia realizado por rayas pintadas en el

suelo®.

Algunos de estos conflictos generados tradicionalmente se podran evitar con la
actual relacion Registro de la Propiedad-Catastro. La modificacion del articulo 10.5 LH
llevada a cabo en 2015 extiende la presuncion de exactitud del articulo 38 LH a los datos
sobre ubicacion y delimitacion geografica, en los casos en que se hubiera alcanzado la
coordinacién Catastro-Registro mediante el acceso de la representacion grafica de la finca
al Registro’. Hasta entonces, el hecho de que dos fincas colindantes estuvieran inscritas
en el Registro de la Propiedad no implicaba que por ello tuvieran que estar perfectamente
delimitadas, dado que la presuncion de exactitud de lo inscrito no podia extenderse a la
descripcion de la extension y los linderos de los inmuebles que se contuviera en el
correspondiente folio registral. La presuncion de exactitud registral quedaba limitada a la

existencia del derecho real y la pertenencia a su titular inscrito.

El fin Gltimo de esta reforma normativa no es otro que la consecucioén del mayor
ajuste entre la realidad catastral y registral y la realidad fisica. El legislador ha tenido en
cuenta el potencial de las técnicas modernas de representacion gréfica de las fincas, que
queda muy lejos de la mera descripcion por su relacion con los predios colindantes. Con

todo, las disputas se seguiran produciendo cuando no exista una perfecta concordancia

" Diaz Fuentes (2009:51).

8 Acerca de la aplicacion de la accion de deslinde a plazas de garaje, véase la SAP Madrid, 11, de 29 de
mayo de 2002 (JUR 2003, 47221). En este caso, se considerd que no podia prosperar la accion de deslinde,
al entender la AP que la existencia de las lineas amarillas pintadas en el suelo del garaje constituye una
perfecta delimitacion del objeto, lo que excluye la incertidumbre o elimina todo tipo de colindancia confusa
y, con ello, se impide también la posibilidad de ejercicio de la accion de deslinde. Distinta solucion habria
recibido el pleito si las lineas divisorias se hubieran borrado, si nunca hubieran existido o si hubieran sido
dibujadas Gnicamente por uno de los propietarios, sin contar con la aprobacion o anuencia del otro. El
grueso de la argumentacion de la AP gira en torno a la adquisicion de varias plazas de garaje como cuerpo
cierto, lo que convierte en irrelevante el alegato sobre la diferencia de cabida de estas y las convierte en
objetos con perimetros perfectamente delimitados.

® Modificacion introducida por el articulo primero de la Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley
Hipotecaria aprobada por Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro
Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo (BOE de 25 junio).
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entre finca registral y parcela catastral con la realidad fisica o cuando ésta no se respete

en la negociacion extrarregistral, lo que sucede en no pocas ocasiones.

III. UNA INTRODUCCION AL CONCEPTO DE DESLINDE COMO
FACULTAD DEL DOMINIO Y DE LOS OTROS DERECHOS REALES

Con la accion de deslinde se solicita «la delimitacion exacta de su propiedad
inmobiliaria por medio de la determinacion de la linea perimetral de cada uno de los
predios limitrofes»!?. Tiene, pues, un efecto individualizador o identificador de los
confines de la cosa sobre la que recae el derecho real, con el objetivo de sefalar el
perimetro de la finca o de corregir las posibles inexactitudes sobre la demarcacion. La
sentencia que se dice debe fijar con exactitud los linderos de las fincas o, al menos, las
bases para la determinacion precisa de las lindes en ejecucion de sentencia, sin margen
de decision. Por tanto, el fallo no debe contener una simple aproximacion, ni puede

remitirse a un futuro acuerdo de las partes.

La eficacia demarcadora de esta accion declarativa facilita, asimismo, el ejercicio
de otras facultades del dominio y de los otros derechos reales existentes sobre la finca
objeto del deslinde y condiciona dicho ejercicio (STS, 1%, de 16 de octubre de 1990)!!.
En particular, prepara cualquier accion real -la reivindicatoria u otras- que precise de la
identificacién material del objeto de derecho!%. A modo de ejemplo, el hecho de disponer
de informacién exacta sobre la ubicacion y cabida de la finca es especialmente util para
el posterior ejercicio de la facultad de libre disposicion de la finca por su propietario, bien

mediante acto de enajenacion, bien mediante constitucion de gravamenes.

De acuerdo con el TS, «desde el punto de vista del derecho civil, el deslinde y
amojonamiento se puede estudiar como una de las facultades del dominio -la de
exclusion- o desde el punto de vista de la extension en sentido horizontal del derecho de
propiedad o -cuando se pretende judicialmente por el ejercicio de una accion- como un

aspecto de la proteccion del derecho de propiedad»">.

10Por todas, SSTS, 1%, 298/2010, de 14 de mayo (RJ 2010\3698) y 773/2013 de 10 diciembre (RJ 2014\355).
'1'RJ 1990\7872. El deslinde de una finca consiste en la delimitacion del derecho sobre la propia finca,
dando certeza a sus limites con respecto de cada uno de los predios limitrofes, lo que se traducira en
seguridad para el ejercicio de cualquier derecho real que pueda existir sobre esa finca. Véase Vitalia Nicuesa
y Méndez, 2000: 7; y Bertola Navarro (2017: p. 5).

12 En este sentido, Montés Penadés (1990: 226).

3 STS, 1%, 132/2015, de 9 marzo (RJ 2015\979), FJ 1.
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Precisamente esta funcion del deslinde explica la importante confusion que se
produce entre esta accion y la accidon arquetipica de tutela de la propiedad, la accién
reivindicatoria. La principal diferencia es que la accion reivindicatoria presupone un
despojo ya cometido y, por ello, tiene una funcién de recuperacion posesoria, de la que
carece, en sentido estricto, la accion de deslinde. Por otro lado, la accion de deslinde
tampoco pretende obtener declaraciones sobre la propiedad'®. Por tanto, para obtener esta
declaracion serd necesario el ejercicio de la accion declarativa de dominio. Con todo, en
muchos casos, el actor pretendera varias de estas cosas: por un lado, la determinacion
previa de la identidad de la finca que es de su propiedad y, seguidamente, la reivindicacion
de la posesion y/o el reconocimiento de su titulo de propiedad de lo comprendido dentro
del perimetro deslindado. De ahi la utilidad de ejercitar de forma conjunta estas acciones.
Un ejemplo de ello es la sentencia del TSJ de Galicia de 17 de enero de 2022, con cuya

resefia se inicia este trabajo.

La frecuencia con la que esto ocurre y la existencia de ciertas similitudes entre
estas tres acciones nos obliga a dedicar un apartado de este trabajo a tratar de trazar las
diferencias entre los conceptos y de aclarar el posible valor de cosa juzgada de cada
procedimiento. Ello con el fin de evitar, por ejemplo, que se utilice de manera encubierta
la accion de deslinde como forma de conseguir los efectos de la accidn reivindicatoria,

siendo las condiciones exigidas para el ejercicio de cada una de estas acciones diferentes.

La distincion entre estos tres tipos de acciones es, en ocasiones, complicada, dada
la coincidencia de efectos que en algunos supuestos se producen. Y es que, en la practica,
mediante el ejercicio de la accidon de deslinde, se consigue, mas que una declaracion, una
verdadera adjudicacion, a quien resulte ser el propietario, de la que habia sido una zona
dudosa. De ahi que, en estos casos, la eficacia de la sentencia que se dicte parece que
supera la eficacia comUn de una resolucion de caracter declarativo, y se asemeja mas a
un efecto constitutivo del derecho. A modo de ejemplo, asi sucede, como veremos en otro
apartado de este trabajo, cuando el terreno litigioso se distribuye a partes iguales entre

demandante y demandado, por aplicacion del criterio regulado en el articulo 386 CC, o

14 Dado que la accion de deslinde no sirve para hacer cesar la perturbacion que pudiera estar causando el
propietario de la finca vecina, sera necesario el ejercicio de la accion reivindicatoria si la parte actora
pretende la condena a que se le restituya la posesion de la franja de terreno reclamado. Por todas, cabe citar
la STS, 1%, 101/1997 de 10 febrero (RJ 1997\938).
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de forma proporcional con la cabida de cada finca, en base al criterio decisorio previsto

en el articulo 387 CC.

Ademas del emplazamiento, el resultado de la accion de deslinde también permite
conocer la extension superficial de la finca. En efecto, en caso de estimacion de la accion
de deslinde, la sentencia que se dicte fijara la linea perimetral exterior de la finca y, como
consecuencia de ello, también determinara la extension superficial del inmueble!®. Este
doble efecto se pone de manifiesto por la Asociacion de Profesores de Derecho Civil en
la redaccion del articulo 334-4.1 de la Propuesta de Codigo Civil. Esta propuesta de lege
ferenda, cuya redaccion corrié a cargo del Profesor MARTIN PEREZ, indica: «Todo
propietario tiene derecho a deslindar su finca con citacion de los duerios de las fincas

colindantes para determinar su superficie real y concretar los limites de la finca»'®.

Una vez practicado el deslinde, se ejercite o no posterior reivindicacion, el
demandado debe respetar la propiedad que corresponde al demandante de acuerdo con
los linderos que se han determinado por sentencia, aun cuando dicha sentencia no condene
expresamente al demandado a restituir a la parte actora la superficie que hasta ese

momento podria estar siendo poseida por el demandado!”.

De acuerdo con el articulo 1965 CC, la accion de deslinde es imprescriptible.
Rasgo que la convierte en una via de tutela muy atractiva para el propietario de una finca
si se compara con otras acciones reales sobre bienes inmuebles que si tienen fijado un

concreto plazo de prescripcion.

Antes de iniciar el estudio de las caracteristicas de la accidén de deslinde, debe
hacerse una precision referida a la figura de la usucapion. Aun a falta de mencion expresa
en los articulos 384 y ss. CC, debe tenerse presente que la posesion en exclusiva de la
porcién de terreno en disputa por uno de los propietarios de las dos fincas colindantes

puede conducir a la adquisicidon de dicha franja por usucapion cuando se cumplan las

15 En este sentido también se ha pronunciado De Salas Murillo (2021, §.1). No puede perderse de vista el
hecho de que, en ocasiones, cuando se inicia la accidon de deslinde se desconoce la cabida exacta de la finca
del actor, pero también sucede otras veces que dicha cabida si es conocida con precision, mientras que lo
dudoso es la ubicacion de los concretos linderos. Se conocera la cabida de manera indubitada cuando el
bien inmueble se hubiera adquirido a razon de precio por unidad de medida.

16 De ahi la critica que merece la redaccion del articulo 544-10.5) del Cédigo civil de Cataluiia, en el que
se recogen los requisitos para el ejercicio de la accion de delimitacion y amojonamiento, exigiendo la prueba
«del derecho de propiedad y de la superficie de la finca». La prueba de la superficie resultara problematica
cuando no consta en los titulos o cuando estos son contradictorios, como sucede en no pocas ocasiones.

17 Sobre la acumulacion de ambas acciones se volvera més adelante.
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condiciones previstas en los articulos 1940 y ss. CC'®. En tal caso, no procedera la accion
de deslinde que pretenda ser ejercitada por persona distinta de quien ha usucapido el

terreno .

De ahi que el articulo 349 de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra,
en la redaccién dada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y
actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo,
advierta, tras regular la legitimacién activa de la accidon de deslinde, lo siguiente: «Los
limites aparentes de una finca que hayan permanecido indiscutidos durante treinta arnos

no podran ser revisados a estos efectosy.
IV. ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LA ACCION CIVIL DE DESLINDE

IV.1. La confusion entre linderos como requisito sine qua non de la accion de

deslinde

La accioén civil de deslinde no procede cuando el limite entre fincas no genere
dudas, esto es, cuando el propietario considera que el terreno que posee se corresponde
con su titulo y se tenga conocimiento exacto de la linea perimetral de cada propiedad
colindante (STS, 1%, nim. 298/2010, de 14 de mayo [RJ 2010\3698]).2° Circunstancia que
puede darse bien porque existen elementos naturales, tales como caminos o rios que
delimiten con exactitud los puntos cardinales de la finca?!, bien porque el propietario de
la finca, por acuerdo con el propietario del predio colindante o con anuencia de €ste, ha
anadido elementos objetivos de cierre o separacion, como pueden ser cerramientos,
muros, paredes, setos o arboles plantados expresamente, con los que dibujar la linea

perimetral que separa esa finca de las colindantes, siempre y cuando ésta no cree

18 El ejercicio de la accién de deslinde carece de sentido cuando el propietario colindante ya ha adquirido
la finca o parcela por prescripcion adquisitiva.

19 En los casos en los que sea el demandado quien alegue la efectiva prescripcion adquisitiva de la franja
de terreno en conflicto con el demandante de la accion de deslinde habra de formular reconvencion y
ejercitar una accion declarativa del dominio. De ahi que, aunque la accion de deslinde se considere
imprescriptible, esta afirmacion debe entenderse sin perjuicio de la posible prescripcién adquisitiva del
terreno afectado.

20 En este sentido, la confusion de linderos constituye presupuesto indispensable para la practica del
deslinde (por todas, SSTS de 14 enero 1936 [RJ 1936\72]; de 8 julio 1953 [RJ 1953\2030], 9 febrero 1962
[RJ 1962\949]; 2 abril 1965 [RJ 1965\1962]; 27 mayo 1974 [RJ 1974\2106]; y de 27 abril 1981 [RJ
1981\1664]).

2l De especial interés en este punto es el Auto del TSJ de Galicia, (Sala de lo Civil y Penal, Seccidénl?) de
10 mayo 2006 (JUR 2007\275320), en el que se refleja el dato de que muchos montes vecinales de mano
comun gallegos no se encuentran delimitados por elementos afiadidos por el ser humano propios del
objetivo de delimitacion, sino por «elementos fisicos tales como "penas” o piedras de tamario singular,
fuentes, cruceros, cruces, muros, caminos, asi como por los diferentes accidentes geogradficos como
cumbres, rios y vaguadas o "quenllas" de los montes, etc.» (FJ 1).
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ambigiiedades??>. En estos casos, se suele afirmar que no existe confusion entre los
linderos de las fincas colindantes, ni desde el punto de vista material, ni desde el punto

de vista juridico, como condicion sine qua non para el ejercicio la accion de deslinde?.

Sin embargo, la existencia de signos externos de separacion entre dos fincas no es
sindnimo de certidumbre en la determinacion de los linderos cuando dicha separacion se
cre6 de forma unilateral o de manera no pacifica por uno de los propietarios, en
desacuerdo o sin la aprobacion del propietario de la finca colindante (SSTS, 1%, 25 junio
2007 (RJ 2007, 3547) y 29 septiembre 2009 (RJ 2009, 7259)%*. En estos casos, surgiran
dudas sobre la delimitacion efectiva, luego habra confusion juridica o subjetiva entre los
linderos, aunque pueda no existir como tal confusion fisica aparente o confusion objetiva.
Del mismo modo, la desaparicion de un signo externo anteriormente existente -asi, por
ejemplo, un camino tomado como punto de referencia que haya desaparecido como

realidad fisica- puede generar confusion en la delimitacion de los predios y dar origen a

22 Actuacion que se realiza en ejercicio del derecho de todo propietario a cerrar o cercar sus fincas «por
medio de paredes, zanjas, setos vivos o muertos, o de cualquiera otro modo, sin perjuicio de las
servidumbres constituidas sobre las mismas», tal y como prevé el articulo 388 CC. Por su parte, como /ege
ferenda, 1a Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil se refiere, asimismo,
a la posibilidad de cierre de la finca mediante «carteles y otros simbolos semejantes» (articulo 334-5.1). El
cerramiento es un acto de mera facultad con la que se impide la entrada de terceros. Al ejercicio de esta
facultad no pueden oponerse los titulares de predios colindantes, salvo si existe una previa falta de
determinacion de los linderos. Aunque esta facultad no prescriba, si cabe adquirir por prescripcion
servidumbres que contradigan o maticen ese cerramiento.

23 Tampoco procedera la accion de deslinde cuando existe un signo externo de aparente separacion entre
dos fincas, pero una de las partes logra probar que dicho signo tiene una finalidad diferente a la de servir
de medianeria, como puede ser evitar el paso de animales. Por todas, véase la SAP Jaén, 1%, 210/2019, 27
febrero de 2019 (JUR 2019\107930).

24 Téngase en cuenta la advertencia contenida en la STS, 1%, nim. 298/2010, de 14 mayo (RJ 2010\3698):
«es la confusion real de linderos o, lo que es lo mismo, la inexistencia de datos fisicos delimitadores de las
fincas la que hace necesario el deslinde, sin que pueda confundirse la existencia real de linderos con la
afirmacion de alguna de las partes interesadas en el sentido de precisar por donde deben discurrir los
mismos segun su tesisy (FJ II). Téngase presente la doctrina del TS acerca de la venta de una finca como
cuerpo cierto, segun la cual, determinado el objeto de forma clara y precisa por sus linderos, como puede
ser por los accidentes geograficos, caminos o elementos delimitadores de fincas contiguas, «la fijacion de
la superficie de la finca no resulta esencial, pues vendedor y comprador convienen en la transmision de un
espacio concreto y conocido por ambos» (SSTS de 4 abril 1979 [RJ 1979\1270] y 10 mayo 1982 [RJ
1982\2562]). Esta exigencia no se cumplird cuando se fijen los linderos, pero éstos no estén perfectamente
definidos por los cuatro puntos cardinales. Asi ocurria, por ejemplo, en el supuesto de hecho que dio origen
al litigio resuelto por la STS, 1%, 636/2009 de 29 septiembre (RJ 2009\7259), en la que, teniendo en cuenta
la inexistencia de fijacion de linderos claros y definidos en el acto de compraventa de las fincas que habian
sido segregadas de otra propiedad de los vendedores, el Alto Tribunal afirma «se impone la necesidad del
deslinde segun el derecho que a todo propietario atribuye el articulo 384 del Codigo Civil , pues la accion
de deslinde resulta procedente cuando los limites de los terrenos estén confundidos de forma tal que no se
pueda tener conocimiento exacto de la linea perimetral de cada propiedad, tendiendo a poner claridad en
una linde incierta; (...) incertidumbre que, en el caso de la segregacion, nace de la propia fijacion de
linderos efectuada en el contrato al quedar alguno de ellos como incierto, sin que la procedencia, e incluso
la necesidad del deslinde, quede desvirtuada por el hecho de que el comprador haya efectuado una
delimitacion unilateral mediante cerramiento de lo que entiende que le corresponde, pues tal actuacion no
puede ser por si definidora de su derechoy (FI IV).
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la accion de deslinde (SSTS, 1%, 14 febrero 1994 [RJ 1994\1475] y num. 298/2010, de 14
de mayo [RJ 2010\3698]).

IV.2. En particular, sobre los tipos de deslinde

Cuando no existan signos externos, la fijacion de la linea divisoria entre fincas
unicamente se establecera mediante la remision al dato de su colindancia con el resto de
los predios limitrofes. Esta fijacion puede provenir de un acuerdo de las partes -siendo
dicho acuerdo una forma de transaccion, con la que o bien se evita un pleito o bien se
pone fin al litigio ya iniciado- o, cuando exista alguna discrepancia, los sujetos pueden

acudir al expediente de jurisdiccion voluntaria o al deslinde contencioso.

Para ser oponible a terceros, el acuerdo privado de deslinde ha de constar en
escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad, lo que impide el ejercicio
de la accion de deslinde tanto de las partes de dicho acuerdo como de posibles terceros
futuros adquirentes de las fincas sobre las que versa dicho acuerdo, al haber dejado de
existir incertidumbre sobre los perimetros de los predios colindantes. Notese que este tipo

de deslinde privado o contractual no tiene regulacion expresa en la normativa vigente?>.

La practica del deslinde en via contenciosa se sigue a través del juicio declarativo,
ordinario o verbal, que corresponda a la cuantia del litigio, conforme a las normas
generales de procedimiento de la LEC?®. La falta de acuerdo en la via voluntaria puede
abocar a las partes al deslinde judicial o bien estas pueden acudir directamente al deslinde

contencioso sin intentar previamente un deslinde de tipo voluntario.

Entre las propuestas de /ege ferenda que han abordado esta figura, la Propuesta
de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho civil es especialmente

didactica y clara, en particular en relacion con dos puntos. El primero, referido a la

25 Con todo, el deslinde contractual ha sido comtinmente admitido por la doctrina y por la propia Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, en resoluciones de 4 de mayo de 2016 (RJ 2016\3006) y 28 de
septiembre de 2017 (RJ 2017\4629). Véase, por todos, Ordas Alonso (2019: 1755). Eso si, tras la reforma
de 2015 de la legislacion hipotecaria, es mas dificil esa actuacién por la exigencia de aportacion de datos
catastrales y georreferenciacion de las fincas (articulos 200 y 201 LH, tras su modificacion por la Ley
13/2015).

26 De acuerdo con el articulo 249 LEC, se decidiran en juicio ordinario las demandas cuya cuantia excedan
de 6000,00 €. En juicio verbal, las demandas cuya cuantia esté por debajo (articulo 250 LEC). El articulo
251 LEC prevé que para determinar la cuantia de las acciones de deslinde, amojonamiento y division de la
cosa comun se debe estar al valor de los bienes al tiempo de interponerse la demanda, conforme a los precios
corrientes en el mercado o en la contratacion de bienes de la misma clase. De acuerdo con el articulo 252
LEC, en caso de acumularse varias acciones reales referidas a un mismo bien inmueble -pensemos, por
ejemplo, en la acumulacion de la accion de deslinde con la reivindicatoria o la declarativa y con la accion
de rectificacion registral-, la cuantia no puede ser superior al valor de la cosa litigiosa.
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enumeracion de tipos de deslinde y la identificacion de la subsuncion de cada uno de los
supuestos de hecho en cada uno de ellos?’. El segundo, indicativo del caracter vinculante
de los criterios de decision sobre el deslinde unicamente en el procedimiento judicial, y

no asi en los dos tipos de deslinde voluntario®.
IV.3. Sobre el deslinde voluntario

La regulacion del expediente de jurisdiccion voluntaria se encuentra en los
articulos 104 a 107 LJV, en el caso de fincas no inscritas, que conceden competencia para
ello al Letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado de Primera Instancia del lugar
donde estuviera situada la finca o la mayor parte de la misma®’, y en los articulos 200,
201 y 203 LH, en su version modificada por la Ley 13/2015, de 24 de junio, cuando
hablamos de fincas inscritas, tramitdndose este Gltimo ante Notario habil para actuar en
el distrito notarial en donde radiquen las fincas o en cualquiera de los distritos notariales

colindantes a dicho distrito>°.

Para ninguno de estos dos tipos de deslinde voluntario encontramos normas
equivalentes a los articulos 385 a 387 CC. El hecho de que ni la LJV ni la LH prevean los
criterios que se aplican en la practica del deslinde -a diferencia de lo que sucede con el
deslinde judicial- no es Obice para que estos criterios decisorios sean tenidos en cuenta a

la hora de alcanzar el acuerdo de deslinde, pero no podran imponerse a los interesados>!.

El expediente puede iniciarse por el propietario de una finca o por cualquiera de
los copropietarios, en caso de comunidad de bienes, asi como por los propietarios de las

distintas fincas colindantes (articulo 105.2 LIV)*2. El acuerdo de iniciacion se notificara

27 Articulo 334-4, apartados 3 a 5.

28 Articulo 334-4, apartados 5 y 6. Este caracter no imperativo de los criterios decisorios en caso de deslinde
voluntario no es una novedad, pues rige también en la actualidad, pero se echa en falta una expresa mencion
en el CC.

2% Estas normas son las que resultaran de aplicacion cuando el expediente de deslinde se promueva por
persona que no tiene la finca inscrita en el RP, aunque afecte a fincas colindantes inscritas.

30 El expediente previsto en el articulo 200 LH sera de aplicacion cuando la finca de la que sea titular el
promotor esté inscrita en el RP, aunque no lo estén todas o alguna de las colindantes. En este sentido, Ordés
Alonso (2019: 1756). Coincidimos con esta autora en que el regulado en el articulo 200 LH ha de ser
también el procedimiento unitario a seguir cuando un nico expediente haya varios promotores y unos
tengan sus fincas inscritas y otros no, dado que este procedimiento se dirige tendencialmente a la inscripcion
del deslinde de la finca. Aunque para la finca no inscrita no pueda inscribirse el deslinde por falta de previa
inscripcion, si sera posible la inscripcion del deslinde respecto de la finca inscrita.

31 Sobre esta cuestion, vid. Ordas Alonso (2019: 1764).

32 La intervencion de abogado es preceptiva en la mayoria de supuestos, toda vez que €l articulo 105.3 LIV
la contempla como obligatoria siempre que el valor de la finca fuera superior a 6000,00 €.
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a cuantas personas ostenten derechos sobre las fincas colindantes que puedan verse

afectados.

De acuerdo con el articulo 106 LIV, el promotor del expediente debe aportar la
certificacion catastral descriptiva y grafica de la finca objeto del deslinde y de las
colindantes, asi como los justificantes que sirvan de fundamento a su pretension y
certificacion registral, en caso de estar inscrita alguna de las fincas, y los domicilios de
los titulares de las fincas colindantes, en caso de conocerlos el promotor**. Cuando esa
certificacion no coincida con el deslinde solicitado, deberd aportar también
representacion grafica georreferenciada del predio suscrita por técnico competente, de

modo que permita su incorporacion al Catastro una vez practicado el deslinde.

Admitida la solicitud, el Letrado de la Administracion de Justicia comunica el
inicio del expediente a los interesados, que podran realizar alegaciones y presentar
pruebas en el plazo de 15 dias. Tras ello, se les citara al acto de deslinde para buscar la
avenencia entre ellos. Téngase presente la reducida efectividad del resultado del
expediente de jurisdiccion voluntaria de deslinde: esta estd condicionada al acuerdo
efectivo entre los titulares de derechos reales sobre fincas colindantes que concurrieron a
ese expediente. Por el contrario, la oposicion de uno de ellos implica el sobreseimiento
total del expediente, cuando tnicamente hubiera dos fincas con linderos en disputa o bien
el sobreseimiento parcial, de la parte del expediente referido al concreto deslinde de su
finca, cuando hubiera tres o mas fincas con perimetros en disputa. En estos casos, la
determinacion de los linderos con la finca del sujeto opositor solamente podra realizarse

mediante la figura del deslinde contencioso regulada en el articulo 384 CC.

De lograrse el acuerdo entre todos los interesados o parte de ellos, el Letrado de
la Administracion de Justicia dictard decreto y hara constar en un acta todo cuanto
acuerden respecto de los linderos, incluyendo una descripcion literaria de la finca objeto
de deslinde e incorporando la certificacion catastral descriptiva y graficay, en el supuesto

de discordancia con ésta, la representacion grafica alternativa aportada, y archivara las

33 Esto ultimo a efectos de las notificaciones que han de hacerse en el expediente. Si bien, en principio, la
notificacion se realizara en los domicilios registrales y catastrales, si el promotor conociere un nuevo
domicilio, debera expresarlo asi a estos efectos. En este sentido también se ha pronunciado Ordas Alonso
(2019: 1773).
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actuaciones, remitiendo testimonio del acta y del decreto al Catastro, con el objetivo de

que puedan realizarse las alteraciones catastrales que correspondan>*,

En el caso de fincas inscritas, hablamos de un procedimiento de deslinde registral
(articulo 198 LH), compuesto por una fase notarial y una vertiente registral®>. El Notario
que actlie en este procedimiento comunicard el inicio del expediente no so6lo a todos los
interesados, para que puedan hacer alegaciones y presentar pruebas, sino también al
propio Registro de la Propiedad, en donde se hara constar mediante nota al margen de la
inscripcion de dominio. Esta comunicacion resulta crucial, toda vez que si el Registrador,
a la vista de las circunstancias concurrentes en el expediente y del contenido del historial
de las fincas en el Registro de la Propiedad, albergase dudas fundadas sobre la posibilidad
de que el acuerdo de deslinde alcanzado encubriese un negocio traslativo u operaciones
de modificacién de entidad hipotecaria, debe suspender la inscripcion solicitada (articulo

200, parrafo sexto, LH).

De lograrse el acuerdo total o parcial entre los titulares de derechos reales sobre
las fincas colindantes acerca de todos o de algunos de los linderos -sea acuerdo expreso
o sea falta de oposicion-, se hara constar en escritura publica, procediendo el Notario a
notificar la rectificacion realizada a la Direccion General del Catastro, que, tras validarla,
la incorporara al Catastro (articulo 200, parrafo quinto, LH y 18.2.c de la Ley del Catastro

Inmobiliario)*®. Sin embargo, esta remision al Catastro no procedera cuando la escritura

34 Lo mismo se hara si el acuerdo fuese parcial, respecto de alguno o algunos de los linderos, de acuerdo
con el articulo 200, parrafo quinto, LH. Vid. Ordéas Alonso (2019: 1767).

35 El Notario que actiie en el procedimiento, en caso de lograr el acuerdo entre los interesados acerca del
deslinde sus fincas, lo hard constar en escritura publica, pero serd el Registrador quien resuelva el
expediente y, en su caso, practique el asiento registral correspondiente. De ahi la doble naturaleza notarial
y registral.

3¢ La obligacion de informacion del notario a la Direccion General del Catastro sobre la rectificacion
realizada se regula en el articulo 18.2.¢) del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario. La obligacion de informacion debe
cumplirse dentro de los cinco dias siguientes a la formalizacion del documento publico. Cuando se aporte
el plano de las fincas, representado sobre la cartografia catastral, el procedimiento es especialmente
expeditivo, toda vez que, de acuerdo con esta norma, «la alteracion se realizara en el plazo de cinco dias
desde su conocimiento por el Catastro, de modo que el notario pueda incorporar en el documento publico
la certificacion catastral descriptiva y grafica de los inmuebles afectados que refleje su nueva descripciony.
De especial interés en este punto es la Resolucion de 26 de octubre de 2015, de la Direccion General del
Catastro, por la que se regulan los requisitos técnicos para dar cumplimiento a las obligaciones de
suministro de informacién por los notarios establecidas en el texto refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario. Su apartado séptimo regula las especificaciones técnicas que ha de cumplir la descripcion
grafica de las parcelas para la incorporacion de alteraciones en la cartografia catastral para su rectificacion.
Por su parte, el apartado sexto establece los requisitos técnicos del suministro de informacion para la
incorporacion de la rectificacion en la descripcion de los inmuebles derivada del apartado 2 del articulo 18
del texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario. Entre los datos que han de remitirse al Catastro
pueden destacarse los siguientes: «la localizacion, superficie y referencia catastral del inmueble o
inmuebles afectados, que se correspondan con la identidad de las fincas, junto con sus datos descriptivos,
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de acuerdo de deslinde no contemple ninguna rectificacion respecto al contenido del
Catastro, dado que en este supuesto no se producira alteracion catastral alguna®’. Del
propio 18 de la Ley del Catastro Inmobiliario se deriva que el Registrador no podra
inscribir la escritura publica en la que se acuerde por los interesados el deslinde sin que

el Notario haya incorporado la alteracion catastral que le remita el Catastro.

Ademas, la inscripcion registral del acta de deslinde exige la calificacion positiva
del Registrador, una vez se satisfagan los requisitos previstos en la legislacion
hipotecaria®®. Es importante destacar el procedimiento de rectificacion de la inexactitud
descriptiva de la finca que se regula en el articulo 201 LH, aplicable a este supuesto, de
los procedimientos de rectificacion de inscripciones por errores materiales o de concepto
(articulos 211 y ss. LH), asi como de los de la rectificacion de inscripciones por error en
el titulo inscrito (articulo 40.d LH). Y es que estamos ante un supuesto de inexactitud del
RP -existe una discordancia entre el RP y la realidad extrarregistral-, y no ante un caso de
error -no hay un error producido al trasladar al RP un dato que se encuentre en el titulo

inscribible o en los documentos complementarios->°.

Entre otros requisitos exigibles para la inscripcion registral del deslinde, se puede
destacar la necesidad de tramitar expediente de rectificacion registral cuando la diferencia
de superficie alegada exceda del cinco por ciento de la cabida que conste inscrita (articulo

201 LH)*. Asimismo, se prevé imperativa la aportacion de representacion grafica

asi como los datos de los elementos constructivos que los compongan, si los hubiere» y «la descripcion
grdfica de las parcelas afectadas derivada de los planos aportados por los otorgantesy.

37 En este sentido, Ordas Alonso (2019: 1767).

38 A la hora de proceder a la calificacion registral de la escritura publica, el Registrador ha de estar a las
reglas del articulo 18.1.° LH, calificando, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas del
documento, la capacidad del otorgante y la validez del acto dispositivo contenido en la escritura publica,
en atencion al contenido de los asientos registrales, asi como la competencia del Notario y los tramites del
procedimiento que afecten a su validez, como es el tramite de notificaciones. En atencion al articulo 9.b)
LH, la inscripcion de todo deslinde que suponga una reordenacion de terrenos exige la aportacion de la
respectiva certificacion catastral descriptiva y grafica actualizada, o la representacion georreferenciada
alternativa. En este sentido, véase la resolucion de la DGRN de 6 de abril de 2016 (BOE de 27 de abril de
2016) (RJ 2016\2983, FJ IV).

39 Véase la resolucion de la resolucion de la DGRN de 17 de noviembre de 2015 (RJ 2015\6059, FJ V).
Para un estudio detallado de este procedimiento, nos remitimos a Ordas Alonso (2019: 1769 a 1788).

40 También esta norma prevé expresamente la suspension de la inscripcion registral solicitada cuando el
Registrador, a la vista de las circunstancias concurrentes en el expediente y del contenido del historial de
las fincas en el RP, albergare dudas fundadas sobre la posibilidad de que el expediente de rectificacion de
descripcion registral encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacion de entidad hipotecaria
(articulo 201.1 in fine LH). Para un estudio detallado de los medios habiles para obtener la inscripcion
registral de rectificaciones descriptivas vigentes tras la reforma de la LH operada por la Ley 13/2015 nos
remitimos a la explicacion contenida en la resolucion de la DGRN de 17 de noviembre de 2015 (RJ
2015\6059, FJ V). De acuerdo con esta resolucion, «mediante el expediente regulado en el art. 201 LH se
pretende lograr la coordinacion entre el Registro de la Propiedad y la realidad fisica y juridica
extrarregistral a través de un procedimiento no excesivamente complejo pero dotado de las maximas
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catastral, sin posibilidad de certificacion gréafica alternativa. Todo ello con el fin de
conseguir la maxima concordancia entre el contenido del Registro de la Propiedad y la
realidad fisica y juridica extrarregistral y tratar de evitar que mediante un deslinde no
judicial se salven los controles que se exigen para llevar a cabo cualquier modificacion
de entidad hipotecaria*!. Ademas, el inicio del procedimiento de deslinde ya es per se

susceptible de anotacion registral.

En caso de no lograrse acuerdo entre los interesados -y, por analogia, en caso de
no comparecer alguno de ellos-, el Notario dara por concluso el expediente, sin
otorgamiento de escritura publica, ni comunicacién al Catastro, ni inscripcion registral,
pero pudiendo, eso si, comunicar al Registrador competente la conclusion del expediente,
aun cuando el articulo 200 LH no contemple esta tltima comunicacion como tramite

imperativo*?.
IV.4. Sobre el deslinde contencioso

La tercera opcidn es la prevista en los articulos 384 y siguientes CC: la accion de
deslinde contenciosa, con la que hacer frente a las habituales faltas de consenso entre los
propietarios de las fincas colindantes sobre la ubicacion de las lineas divisorias. En este
caso se busca que sea un juez el que fije la linea divisoria entre fincas, debiendo regirse

por las reglas previstas en la LEC*. Ha de tenerse en cuenta que la confusién sobre los

garantias. En este sentido, indica la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2015, “el articulo 201 regula el
expediente para la rectificacion de la descripcion, superficie y linderos de las fincas sobre la base del que
a continuacion se establece para la inmatriculacion, salvo los casos en los que, por su poca entidad, se
considera no ser este necesario”» (FJ 5). No sera necesario el expediente de rectificacion en supuesto de
rectificacion de la superficie, cuando la diferencia alegada no exceda del cinco por ciento de la cabida que
conste inscrita, pero tampoco cuando la diferencia de cabida no sea mayor al diez por ciento y se acredite
mediante certificacion catastral descriptiva y grafica, cuando de los datos descriptivos respectivos se
desprenda la plena coincidencia entre la finca objeto del certificado y la finca inscrita. En ambos casos, se
exige que el Registrador, en resolucion motivada, no albergue dudas sobre la realidad de la modificacion
solicitada -citando el propio articulo 201.3 varios supuestos de dudas fundadas, como son la previa
comprobacion, con exactitud, de la cabida inscrita o la reiteracion de rectificaciones sobre la cabida o el
hecho de proceder la finca de actos de modificacion de entidades hipotecarias, como la segregacion, la
division o la agregacion, en los que se haya determinado con exactitud su superficie- y que notifique a los
titulares registrales de las fincas colindantes con posterioridad a la fecha en la que se realiza la operacion
registral. Esta notificacion no permite la impugnacion ante el Registrador, pero si la potencial impugnacion
judicial posterior. Vid. Ordas Alonso (2019: 1788).

4l Sobre esta cuestion, véase también Ordas Alonso (2019: 1769).

42 También en este sentido, Ordas Alonso (2019: 1768).

43 De acuerdo con el articulo 52.1 LEC, sera tribunal competente el juez del lugar en que estén ubicadas las
fincas litigiosas. Si ambas se situaran en diferentes circunscripciones, sera tribunal competente el de
cualquiera de éstas, a eleccion del demandante.
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perimetros entre fincas genera o puede generar, ademads, una importante incertidumbre

respecto de la extension superficial de cada una de ellas*.

Al igual que sucede con el deslinde voluntario, también el contencioso puede tener

su correspondiente reflejo registral®

. La sentencia es susceptible de anotacién en el
Registro de la Propiedad y podrad ser inscribible, en su caso, cuando se cumpla en
ejecucion de la misma. Esa sentencia puede suponer una rectificacion del contenido del
Registro de la Propiedad, bien sobre la ubicacion, bien sobre la delimitacion geografica
de la finca que conste en el asiento respectivo. No puede pasarse por alto el hecho de que
el articulo 9.b) LH exija la coordinacion Catastro-Registro cuando se pretende la
inscripcion del deslinde judicial. La accion de deslinde, en la mayoria de supuestos, se
acompafia de una accion de rectificacion catastral y registral*®. El deslinde es
especialmente interesante en caso de finca no inscrita, pues sera titulo inmatriculador.

Para proceder a la inmatriculacion, la sentencia de deslinde habra de acompanarse de la

representacion georreferenciada, de acuerdo con los articulos 9y 10 LH.
IV.4.1. Exigencias de la accion de deslinde

De la jurisprudencia del Alto Tribunal se infiere que el ejercicio de la accion de
deslinde requiere del cumplimiento de tres exigencias. Entre ellos no se encuentra el
intento de acuerdo de los titulares de derechos reales sobre las fincas cuyos linderos estan

confusos o el inicio de un expediente de jurisdiccion voluntaria sobre esta materia.

El primer requisito es la colindancia, contigiiidad o confrontacion de dos o mas

fincas*’. Circunstancia que no se daria, por ejemplo, cuando los predios estin separados

4 Téngase en cuenta que, hasta la entrada en vigor de la reforma de 2015 de la legislacion hipotecaria, antes
expuesta, el TS sostenia que la fe piiblica del RP asegura la existencia y contenido juridico de los derechos
reales inscritos, pero no garantiza la exactitud de los datos de mero hecho relativos a la inscripcion de la
finca (STS, Sala de lo Civil, 132/2015 de 9 marzo [RJ 2015\979], con cita de las SSTS, 17, de 5 junio 2000;
de 30 de octubre de 1961, de 16 de abril de 1968 y de 3 de junio de 1989).

45 Asimismo, suele tener un efecto catastral, si la sentencia que decida sobre el deslinde altera los datos
contenidos en el Catastro, pudiendo proceder a la correspondiente correccion. En materia de deslinde
voluntario, el Letrado de la Administracion de Justicia, en caso de fincas no inscritas (articulo 107.3 LIV),
y el Notario, en caso de fincas inscritas, remiten al Catastro informacion sobre la alteracion a la que conduce
el deslinde realizado (articulo 18.2 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario).

46 En este sentido, véase la Resolucion de la DGRN de 6 de abril de 2016 (BOE de 27 de abril de 2016) (RJ
2016\2983). La actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica exige la certificacion catastral
descriptiva y grafica actualizada o la representacion georreferenciada alternativa de cada una de las fincas
cuando se desea inscribir la completa delimitacion de la finca objeto del deslinde. En este caso, el objeto
del litigio no ha sitio inicamente el deslinde, sino que se ha procedido a la rectificacion catastral y registral.
47 Por todas, SSTS 19 diciembre 1990 (RJ 1990\10310), 20 junio 2003 (RJ 2003\4249) y de 12 diciembre
2005 (RJ 2006\196) y 14 de mayo de 2010 (RJ 2010\3698). Entre otras, la STS, 17, de 27 de diciembre de
1996 (RJ 1996\9280) desestimaba la accion de deslinde por falta de contigiiidad de las fincas litigiosas.
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por una via publica ya existente, que ha funcionado como elemento delimitador de ambas
fincas, como puede ser una carretera o camino, o por un elemento natural, como puede
ser un rio*®. Si se cumpliria este requisito cuando, habiendo existido un camino que era
empleado como referencia en la delimitacion entre fincas, €ste ha desaparecido en todo o
en parte o se han diluido sus confines, por falta de uso. En este punto debe traerse a
colacion la advertencia contenida en la STS, 1%, de 14 de febrero de 1994 (RJ 1994\1475)
acerca de la imposibilidad de usar la accion de deslinde para solicitar por una de las partes
la constitucion de una servidumbre de paso por el antiguo camino que dividia las fincas

cuyos perimetros se discuten®’.

En segundo lugar, para el ejercicio de la accion de deslinde se exige la inexistencia
de dudas sobre la titularidad dominical de la finca del demandante, asi como la falta de
dudas sobre la titularidad del derecho de propiedad del demandado. De hecho, el TS
requiere la prueba «indubitada» de la propiedad o titularidad de los derechos reales de
demandante y demandado sobre las fincas colindantes®’. No podria ser de otra manera si
se tiene en cuenta que la accion de deslinde no busca la determinacion de la titularidad de
los derechos reales que puedan existir sobre la finca, ni la resolucion de controversias

sobre los titulos’'.

Finalmente, en tercer lugar, el ejercicio de la accion de deslinde exige que haya
confusion de limites de forma que no se tenga conocimiento exacto de los mismos, y no

es viable si las fincas estdn perfectamente identificadas y delimitadas®. Este tercer

“ Vid. De Salas Murillo (2021: §.4.1), quien, en cita de la STS, 1%, de 30 de junio de 1973 (RJ 1973\2718),
afirma que no dejaria de cumplirse el requisito de la colindancia cuando aparece un solar separado de otro
en los planos municipales por una calle proyectada y sin realidad actual. Coincidimos con esta autora a la
hora de afirmar que la accién de deslinde también puede proceder en caso de fincas enclavadas, esto es,
cuando una finca se encuentre incluida en el perimetro de otra, siempre que se cumplan el resto de requisitos
enunciados en este trabajo. Asi se contempl6 en la STS, 12, de 11 de febrero de 2016 (RJ 2016\239).

49 Esta sentencia resulta especialmente interesante, pues en ella el Alto Tribunal declara que en el caso de
ejercicio de la accion de deslinde no cabe discutir sobre la existencia de una posibilidad de paso por el
antiguo camino por las partes litigiosas, dado que la delimitacion de los confines de las fincas no conlleva
la consecuencia de la constitucion de una servidumbre de paso.

30 Por todas, SSTS de 9 de noviembre de 1949 (RJ 1949\1244) y de 9 de marzo de 2015 (RJ 2015\979).

3! De ahi que, en el pleito finalmente resuelto por la sentencia del TSJ de Galicia, Sala de lo Civil y Penal,
Secc. 1%, 36/2021, de 16 diciembre (JUR 2022\58217) se desestimara en todas las instancias la peticion del
actor, que ejercitaba conjuntamente la accion de deslinde y la reivindicatoria, por entenderse que carecia
de legitimacion activa en ambas acciones, al no haber acreditado suficientemente el titulo de dominio sobre
el terreno en cuestion, puesto que no acreditod ser heredero de la persona que con anterioridad habia sido
titular de la finca. El pleito versaba sobre un monte de mano comiin gallego, al que el demandante
supuestamente representaba, sin que los diferentes juzgadores entendieran acreditada tampoco su condicion
de vecino del monte. El supuesto causante del actor promovio, o al menos consistié durante largos afios, la
clasificacion del terreno litigioso como monte vecinal de mano comun.

52 En este sentido, vid. la STS, 1%, 132/2015 de 9 marzo (RJ 2015\979, FJ II). Asi sucedia en el caso de
autos. El TS entendié que no habia confusion de linderos «porque han sido correctamente seialados en un
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requisito se ha denominado colindancia confusa o imprecisa. El concepto de confusion es
amplio, pues abarca tanto los casos de inexistencia de cualquier tipo de separacion fisica
entre fincas como los supuestos en los que existen signos fisicos delimitadores solo en
parte de los linderos, sin que quepa hablar de una verdadera demarcacion fisica. La
usurpacion de la posesion no es requisito para el éxito de la accion de deslinde, de forma
que la zona incierta puede ser poseida por los propietarios de las dos fincas colindantes o
solamente por uno de ellos>?. Del mismo modo, tampoco la posesion inmediata de la finca

por parte del demandante es un requisito de la accidon de deslinde.

Acerca de este tercer requisito, es importante sefialar que la accion de deslinde
cabe igualmente cuando existe una delimitacion fisica entre dos fincas construida por el
propietario de una de ellas, sin aceptacion del duefio del predio colindante, 1o que supone

.y . r 1 . . . .y . . 54
una confusion juridica subjetiva, aunque no exista per se una confusion fisica o material>”.
En otras palabras, la presencia de signos externos delimitadores por si sola no elimina,
siempre y en todo caso, la confusion de linderos, cuando los linderos marcados por un
propietario son rechazados por el otro. En este supuesto, la accion de deslinde servira para

rectificar los linderos existentes, al ser estos signos fisicos inexactos.

Si se defendiera la interpretacion contraria a la aqui expuesta, cuando uno de los
propietarios crease unilateralmente los signos externos delimitadores de dos fincas, el
otro propietario se veria obligado a ejercitar una accidn reivindicatoria, con exigencias

mas estrictas que la accion de deslinde, sobre las que mas adelante volveremos.

La interpretacion propuesta tiene un limite: no cabra la accion de deslinde cuando
lo que se dé sea una controversia sobre la existencia o validez de los titulos de los
propietarios, con o sin posesion del terreno litigioso. En este caso lo que procederd no
sera la accion de deslinde, sino la accion reivindicatoria o la declarativa del dominio o la

accion negatoria®.

IV.4.2. Algunas precisiones jurisprudenciales sobre el requisito de la confusion de

los linderos

deslinde administrativo, hace mas de una década, que llego a la jurisdiccion sin éxito en la oposicion (por
razon de un desistimiento)». Vid. Grimalt Servera (2001: 35).

53 En este sentido, Grimalt Servera (2001: 41).

3% A favor de esta amplia interpretacion del concepto de confusion, vid. Doral Garcia (1993: 1059);
Gutiérrez Santiago (2013: 3144); Prats Albentosa (1990: 216); y Hualde Sanchez (1984: 1613). En contra,
Roca Juan (1990: 483).

35 Véase Prats Albentosa (1990: 224).
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La interpretacion amplia del concepto de confusion de linderos que acaba de
exponerse se contiene, entre otras, en la STS, 1%, 558/1997 de 21 junio (RJ 1997\4889)3.
En este caso, la sociedad demandada constituyé un murete de bloques de hormigon entre
dos fincas aprovechando la desaparicion del mojon que marcaba el limite entre ambas, lo
que increment6 la cabida de la finca de la demandada en la superficie que reclamaba la
actora en su demanda, mediante accion de deslinde y accién reivindicatoria. La
destruccion fisica del mojon se habia producido por personas que trabajaban para la parte
actora, en particular, un camién que portaba materiales a la construccion que estaba
realizando la demandante en su parcela. Con el citado muro, la demandada desplaz6 el
limite entre las dos fincas incrementando la suya en la superficie que reclama en su
demanda la actora. Sostiene el Alto Tribunal que, desde la desaparicion del mojon, puede
hablarse de una confusion de linderos habilitante para el ejercicio de la accion de deslinde,
dado que la construccion de un muro divisorio por la demandada no puede ser tenido
como elemento delimitador de las fincas colindantes, al no haber sido aceptado por la
actora, ni constar en documento publico o privado, ni haber sido reconocido

judicialmente.

La apreciacion de la existencia o no de falta de certidumbre de linderos de fincas

lind 16 hech 1 ljuez dei i i6n°’
colindantes es una cuestion de hecho, a valorar por el juez de instancia, y no en casacion”’.
En ocasiones, la disputa se refiere inicamente al deslinde parcial, porque la incertidumbre
sobre la colindancia solamente se predica de parte de los linderos de un predio>®. Asi, por
ejemplo, cuando solamente afecta a dos de las varias fincas colindantes. En este caso, la
sentencia que se dicte Unicamente fijard los criterios del deslinde entre ambas fincas,
debiendo decidir sobre la georreferenciacion de cada uno de los vértices de la linea de

separacion entre esas dos fincas, pero no juzga cudles sean los restantes linderos>’.

56 Asimismo, las SSTS, 1%, de 7 de julio de 1980 (RJ 1980\3301); de 14 de octubre de 2002 (RJ 2002\10171);
de 25 junio de 2007 (RJ 2007\3547) y de 29 de septiembre de 2009 (RJ 2009\7259) aplican esta
interpretacion.

57 Por todas, SSTS, 1%, de 18 de diciembre de 1990 (RJ 1990, 10284); 22 noviembre 2002 (RJ 2002, 10270);
7 mayo 2008 (RJ 2008, 2826) y 298/2010, de 14 mayo (RJ 2010\3698). Unicamente puede ser impugnada
en casacion cuando no se hayan observado las normas atinentes a dicha valoracion. Asi sucedera cuando
las sentencias de instancia no hayan realizado el deslinde solicitado aplicando las reglas de determinacion
de linderos reguladas en los articulos 385 a 387 CC.

58 El texto del articulo 384 CC no se refiere expresamente al deslinde parcial, pero, en sede de deslinde
voluntario, el parrafo segundo del articulo 200 LH si hace mencion especifica del deslinde no referido a la
totalidad de la extension del perimetro de la finca.

59 Esta forma de deslinde ha sido admitida por la jurisprudencia y la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica. Véanse en este sentido las Resoluciones de la antigua DGRN de 6 de abril de 2016
(RJ2016\2983) y de 28 de septiembre de 2017 (RJ 2017\4629).
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El requisito de la confusion de linderos, a probar por actor, no exime del
cumplimiento acumulativo de la exigencia de identificacion de las fincas, aun con la
indeterminacion propia que exige el objeto de la accion de deslinde. Este ultimo requisito
se exige también para el correcto ejercicio de otras acciones, si bien el nivel de precision
requerido en la accion de deslinde, teniendo en cuenta la razon de ser de ésta, es inferior®.
De ahi también la frecuencia con la que la accioén de deslinde precede al ejercicio, entre
otras, de la accion reivindicatoria. No serd infrecuente el empleo de la accion de deslinde
como paso previo al ejercicio de una accidon reivindicatoria de un terreno cuya
identificacion no es precisa con caracter previo. Asimismo, el ejercicio acumulativo de la
accion reivindicatoria podra ser exitoso aun cuando la accion de deslinde sea desestimada

por falta de prueba de la confusién de linderos®'.

Habra supuestos en los que la confusion no se refiera a la totalidad del perimetro
de la finca, sino Unicamente a los limites relativos a uno de los puntos cardinales, por
ejemplo. Esta circunstancia habra de detallarse por el actor para conseguir el éxito de su
demanda, como sucedia en la STSJ de Galicia de 17 de enero de 2022, con la que se
iniciaba este trabajo. En este caso, la sentencia que se dicte no se referira al resto de
linderos de la finca o fincas colindantes con las del actor que no colinden con la parte del
lindero litigiosa alegada por ese actor. No existird, por tanto, litisconsorcio pasivo
necesario de la totalidad de titulares de derechos reales sobre cualquiera de las fincas que

colinden con la del actor, como se sefialaba en la citada sentencia.

V. ALGUNAS ACLARACIONES SOBRE LAS REGLAS DE LEGITIMACION
ACTIVA Y PASIVA EN LA ACCION DE DESLINDE

% De ahi que el TS hable en este sentido de un requisito de minima identificacion. Véase, por todas, STS,
1%, de 11 de febrero de 2016 (RJ 2016\239).

61 Asi sucedio, entre otros, en el litigio resuelto por la STS, 1%, 672/2003, de 26 de junio (RJ 2003\4310).
La sentencia dictada en recurso de apelacion planteado por la parte actora condena a los demandados a
dejar libre el acceso con automévil a la finca de la demandante, por el lindero sur-suroeste, de las
construcciones que han ido instalando en ese lindero (lavadero, motores, desagiie de aguas fecales y fosa
séptica, caseta de perro, huerto y vifia), al reconocer el derecho de paso de la actora. Sin embargo, ni las
sentencias de instancia ni la resolucion del Alto Tribunal estiman la accion de deslinde planteada por la
parte actora, dado que entienden que de la escritura publica de compraventa otorgada a favor de la
demandante, que constituye el titulo en que funda su pretension, se desprende una clara demarcacion de la
finca, al sefialar, tras la descripcion de las fincas colindantes y la superficie aproximada, que la finca en
cuestion esta «cerrada con muro de piedra y tiene dos entradas de a pie y carro, una por el Norte y la otra
por el Sur-Oeste, la primera para la finca y la segunda directamente a la casa, ambas con puertas
metdlicas, y de alambre cruzado la segunday. En palabras del TS: «La circunstancia de cerramiento total
de la finca adquirida, racionalmente excluye toda duda sobre delimitacion de linderos que fundamente la
pretension de la demandantey (FJ I11).
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El actor de la accion de deslinde es, en principio, el propietario de la finca cuyo
perimetro se discute, con independencia de si coincide o no con el poseedor de ésta.
Cuando la propiedad estuviese atribuida a varios sujetos, cualquiera de ellos podra iniciar
la accion, al no tratarse de actos de disposicion para los que se exige unanimidad y al

beneficiarse el conjunto de conduefios del resultado de la estimacion de la accion®?.

Sin embargo, la legitimacion activa de la accion de deslinde es mas amplia, puesto
que el segundo parrafo del articulo 384 CC permite su ejercicio por cualquier otro titular
de un derecho real sobre la finca distinto del propietario, conlleve o no el concreto derecho
real la posesion del predio. Esta norma no hace distingo entre el tipo de derecho real de
que se trate, ni exige tampoco la inscripcion registral del derecho del actor. Opcion que
ha sido seguida, asimismo, por la propuesta de lege ferenda de la Asociacion de

Profesores de Derecho Civil®

. En efecto, la confusion sobre el perimetro de la finca
también afecta al ejercicio de derechos distintos del dominio. Piénsese, por ejemplo, en
el titular de una servidumbre o en el usufructuario de la finca cuyos linderos son confusos.
Mas alla de estos ejemplos mas evidentes, otros sujetos pueden ostentar también un
interés juridicamente protegible en la delimitacion precisa de la extension y perimetro de
la finca, como puede ser un acreedor hipotecario o el titular de un derecho de adquisicion
preferente. Interés que se puede referir, por ejemplo, a tratar de evitar que la confusion de

linderos dé pie a la usucapion del terreno por el propietario de la finca colindante ante la

pasividad del titular del derecho real de propiedad®.

El articulo 105.2 LJV confirma la posibilidad de que la legitimacion activa no se
reduzca al titular del derecho de propiedad, pero afiade un plus a la interpretacion en el
caso del expediente de jurisdiccion voluntaria, que no se contiene en el CC. Esta norma
limita la legitimacion activa al titular del derecho de propiedad o de un derecho real
limitado de goce y disfrute. Este precepto dejaria fuera a los titulares de derechos de

garantias reales y a los titulares de derechos de adquisicion preferente, siendo que estos

62 En este sentido también se pronunciaba Ordas Alonso, respecto de la legitimacion activa para el ejercicio
del deslinde previsto en el articulo 200 LH. Vid. Ordas Alonso (2019: 1762).

63 Articulo 334-4.2 de la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil.

% En este sentido, De Salas Murillo (2021: §.5.1). Respecto de estos otros titulares de derechos que no
impliquen uso, disfrute o posesion de la finca, coincidimos con Ordas Alonso en el dato de que sera
necesario que acrediten su interés en la practica del deslinde a los efectos de entenderse legitimados para el
ejercicio de la accion. Vid., Ordas Alonso (2019: 1762).
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ultimos pueden llegar a beneficiarse en buena medida del resultado de la accion de

deslinde, en caso de ejecutarse la garantia o el derecho de adquisicion®.

Sin embargo, no tendran legitimacion activa de la accion de deslinde los meros
poseedores o titulares de derechos subjetivos sobre la finca, como pueden ser los
arrendatarios, conste inscrito o no su derecho personal, dado que estamos ante una accion

de naturaleza real .

El propietario de la finca en cuestion podré intervenir de forma voluntaria cuando
quien inicie el ejercicio de la accion sea el titular de otro derecho real sobre ésta, de la
misma forma que podra hacerlo el propietario de un derecho real distinto del propietario

cuando sea este ultimo quien demande.

Para el éxito de la accion de deslinde, recuérdese, se exige que el actor demuestre
su propiedad o la titularidad de algin otro derecho real afectado por la falta de
certidumbre sobre los linderos sobre el precio cuyo deslinde pretende, asi como una
minima identificacion de esta finca -no su identidad fisica exacta, a diferencia de lo que
sucede con otras acciones reales, como ya apuntamos en el apartado anterior de este

trabajo- y la efectiva colindancia entre la finca o las fincas sobre las que versa el litigio.

Sobre la legitimacion pasiva, la literalidad del articulo 384 CC indica que la accion
de deslinde se ha de realizar «con citacion de los duefios de los predios colindantes». Sin
embargo, solamente cuando la totalidad del perimetro de la finca presenta confusion el
actor habra de demandar a todos los propietarios de cada uno de los predios colindantes.
No asi cuando estemos ante deslindes parciales, porque alguno de los linderos si esté
determinado y no exista sobre éste confusién o incertidumbre®’. Como se apunté en el

apartado previo de este trabajo, no existe en estos casos una suerte de excepcion de

% En lo que al Derecho foral catalan se refiere, el articulo 544-9.2 del Cédigo Civil de Catalufia menciona
unicamente a los propietarios y a los «demas titulares de derechos reales posesoriosy.

% Algunos autores si han sopesado esta posibilidad. Entre ellos, v.gr., Grimalt Servera (2001: 53); y De
Salas Murillo (2021: §.5.1).

7 Por todas, STS, 1%, de 27 de enero de 1995 (RJ 1995\174). Opinién compartida -para supuestos de
deslinde voluntario- por la DGRN en la medida en que «no es precisa la intervencion de los colindantes
con cuyas fincas no existe confusion de linderos, pues seria absurdo obligar a traer a la litis a personas a
quienes esta accion de deslinde no va a afectar pues la accion de deslinde "solo interesa a los propietarios
que estén en linde incierta y discutida y no a los demds que tengan perfectamente reconocidos sus limites"»
(RDGRN 4 de mayo 2016 (RJ 2016\3006). Vid. Ordas Alonso (2019: 1770).
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litisconsorcio pasivo necesario. No se exige que los demandados ostenten la posesion del

terreno objeto del deslinde®®.

Al igual que sucede con la legitimacion activa, y a pesar de la literalidad del citado
articulo 384 CC, también los titulares de derechos reales distintos de la propiedad sobre
la finca colindante se subsumen en el concepto de potenciales demandados, tengan o no
en sentido estricto un derecho real de posesion sobre el predio, dado que sus derechos se
podréan ver afectados, en mayor o menor medida, por el sentido de la resolucién de la

accion de deslinde®.

VI. CRITERIOS LEGALES A APLICAR POR EL JUEZ EN LA PRACTICA DEL
DESLINDE

Los criterios aplicables por el juez para decidir sobre la accion de deslinde se
regulan en los articulos 385 a 387 CC, que establecen, ademas, el orden a seguir en su
aplicacion judicial (STS, 1%, 158/2006, de 15 febrero [RJ 2006\4441])7°. Se habla de dos
criterios principales -si bien con un orden estricto, sucesivo, entre ellos-, previstos en el
articulo 385 CC, y dos criterios subsidiarios, regulados en los articulos 386 y 387 CC. Por
tanto, el CC proporciona al juez unos criterios decisorios, en grado de subsidiariedad: en
primer lugar, segun los titulos; en su defecto, por la posesion (articulo 385) y, con caracter
subsidiario, cuando los titulos no determinasen el limite o drea perteneciente a cada

propietario y la cuestion no pudiera resolverse por la posesion o por otro medio de prueba,

% Esta es una importante diferencia entre la acciéon de deslinde y la reivindicatoria, tal y como se estudiara
mas adelante.

% Sobre este extremo, véase Diaz Fuentes (2009: 74). En este sentido, en relacion con el deslinde voluntario,
la LJV habla, de manera amplia, de la citacion de «todos los interesadosy (articulo 106.2). Esta
interpretacion es, asimismo, conforme con el articulo 203 LH, que, en relacion con la inmatriculacion de
fincas, sefiala la necesidad de que el titular dominical de la finca identifique «a los poseedores de la finca
que se pretende inmatricular y al arrendatario de ella, si se trata de vivienda» y que el Notario notifique
la pretension de inmatriculacion «a todos aquellos que, de la relacion de titulares contenida en el escrito
acompariado a la solicitud, resulten interesados como titulares de cargas, derechos o acciones que puedan
gravar la finca que se pretende inmatriculary, citando expresamente al poseedor de hecho de la finca, si
éste existe.

0 De acuerdo con esta STS, «/ljos arts. 384 a 387 del Cédigo civil establecen unos principios a seguir
puntual y ordenadamente, en cuanto esto sea posible en cada uno de los supuestos concretos que se
contemplen, para el establecimiento inequivoco de la divisoria entre heredades cuando la existente haya
sido cuestionada sin que por ello se desconozca el principio de libertad de prueba para la consecucion de
aquel proposito, pues ninguna limitacion impone al Tribunal sentenciador en su apreciaciony (FJ 11, en el
que se cita la STS, 17, 6 abril 1994 [RJ 1994, 2942]). En particular, en la STS 158/2006, de 15 febrero (RJ
2006\4441), a la hora de desestimar el recurso de casacion, el Alto Tribunal, en aplicacion del articulo 385
CC, explica que el juez de instancia valord la prueba pericial y de reconocimiento judicial, asi como los
documentos aportados por las partes, a saber, las escrituras publicas y la situacion catastral, estudios
fotograficos y planos de topografia, a la hora de determinar los linderos de las fincas.
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el terreno dudoso sera distribuido a parte iguales (articulo 386)7!. En paralelo, el criterio
principal del articulo 385 CC se acompana de una regla especial para un caso especifico:
cuando los titulos de los colindantes indicasen un espacio mayor o menor del que
comprende la totalidad del terreno, el aumento o la falta se distribuird proporcionalmente

(articulo 387 CC).

Estos criterios legales son preceptivos para el juez que conozca del caso, debiendo
aplicarse de oficio, se prevean o no en la demanda’?. Ello no contradice o desconoce per
se el principio de libertad de prueba, expresamente reconocido en el articulo 386 CC, pero
exige al juez aplicar los pardmetros legales para la implementacién de los extremos
probados por las partes’. Eso si, en caso de alegarse por las partes los criterios legales
para la determinacion del deslinde, la carga recaerd sobre demandante y sobre
demandado, que habran de probar, por ejemplo, los titulos o la situacion posesoria. De

ahi que pueda hablarse de una carga compartida.

En primer lugar, el deslinde ha de efectuarse de acuerdo con los titulos de cada
propietario o titular de un derecho real sobre los predios colindantes, esto es, los

documentos en los que conste la razon juridica de cada derecho, pudiendo ser de

" El Cédigo Civil de Catalufia, recoge en su articulo 544-11.2 el contenido de los articulos 385 y 386 CC,
si bien con una redaccion mas sencilla: «La delimitacion, si no existe un titulo que sirva de prueba, debe
hacerse de acuerdo con las posesiones respectivas y, en ultimo lugar, distribuyendo la superficie discutida
o dudosa a partes iguales». Ademas, el legislador cataldn no prescinde de la regla de la distribucion
proporcional prevista en el articulo 387 CC. Regula este ultimo parametro decisorio en el apartado primero
del articulo 544-11, que dicta: «Si de la suma de las superficies que derivan de los titulos del derecho de
propiedad, resulta una superficie diferente, la diferencia se distribuye proporcionalmente». Como
propuesta de lege ferenda, el articulo 334-4.5 de la Propuesta de Codigo Civil de la Asociaciéon de
Profesores de Derecho Civil no elimina el criterio de la distribucion proporcional contemplado en el actual
articulo 387 CC. Esta Propuesta introduce una mencion a la toma en consideracion de la publicidad registral
y exige ponderar, en un mismo nivel, el contenido de los titulos, la citada publicidad registral y la posesion
del terreno dudoso, lo que se complementa con un criterio subsidiario de distribucion a partes iguales. De
acuerdo con el citado articulo 334-4.5: «El juez resolvera ponderando el contenido de los titulos, la
publicidad registral y la situacion posesoria; en ultimo término podra acordar la distribucion del terreno
objeto de la contienda en partes igualesy. Por su parte, el articulo 334-4.6 de la Propuesta contiene una
prevision idéntica al actual articulo 387 CC. A saber: «Si los titulos de los colindantes indican un espacio
mayor o menor del que comprende la totalidad de la finca, el aumento o la falta se distribuye
proporcionalmentey.

72 STSS, 1%,298/2010 de 14 mayo (RJ 2010\3698) y 855/2011, de 21 de noviembre (RJ 2012, 3394). Véase
Diez Garcia (2021: pp. 607-608). La determinacion en el titulo de la superficie de cada una de las fincas en
cuestion constituye criterio prevalente a la hora de efectuar el deslinde. Solamente cuando los titulos no
determinen el limite o area pertenecientes a cada propietario y la cuestion no puede resolverse por la
posesion o por cualquier otro medio de prueba, el deslinde se hara distribuyendo el terreno objeto de la
contienda en partes iguales, de acuerdo con el articulo 386 CC (STS 298/2010 de 14 mayo. [RJ2010\3698]).
3 En este sentido puede citarse la STS, 1%, 1160/1999, de 23 de diciembre (RJ 1999\9490). Véase Doral
Garcia (1993: 1060).
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naturaleza publica o privada. Ello porque el articulo 385 CC no hace distingo alguno, lo

que equivale a la falta de exigencia del caracter fehaciente del titulo’.

En caso de aportarse certificaciones registrales y siempre que exista concordancia
entre el RP y el Catastro, en virtud de extension de la presuncion de exactitud registral
tras la modificacion de 2015 del articulo 10.5 LH, se releva de la carga de la prueba de la
exactitud de los linderos y la superficie al titular registral’>. De ahi que, en caso de que la
finca colindante con la del demandante no figure inscrita, es ciertamente probable que la
aplicacion del articulo 385 CC incline la balanza a favor del actor cuando su finca esté
inscrita y se pueda aplicar la citada presuncion de exactitud. La misma conclusion se
puede predicar en caso de que la finca del demandado, aunque esté inscrita, no goce de
concordancia con el Catastro, mientras que la finca del demandante de la accion de

deslinde si cumpla la concordancia’®.

Con independencia del caracter publico o privado de los titulos aportados, para
que la decision judicial unicamente se base en ellos se exige que éstos resulten
suficientemente expresivos y no confusos, por contener datos adecuados y conformes con
la realidad fisica del terreno que se busca deslindar, que permitan describir los linderos
de forma indubitada’’. Los titulos de redaccion oscura no seran considerados suficientes,

pues dificilmente permitiran trazar las lineas divisorias de la finca en cuestion.

En ocasiones, esos titulos no expresaran la cabida de las fincas. En estos casos, si

los titulos son suficientes para determinar los linderos, el juez habra de estar a los titulos

4 Podran aportarse y tenerse en cuenta, por ejemplo, las escrituras de compraventa, pero también el contrato
privado de compraventa o la certificacion registral de la inscripcion de ese titulo. Asi se prevé, entre otras,
en la STS, 12, 1160/1999, de 23 de diciembre de 1999 (RJ 1999\9490). Véase Diez Garcia (2021: pp. 606-
607).

5 Modificacion llevada a cabo por la Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria,
aprobada por Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo. Quien contradiga el contenido del RP debera
ejercitar una accion contradictoria del dominio o derecho real inscrito y una accion de nulidad o cancelacion
de la inscripcion.

76 Téngase en cuenta que, de acuerdo con el articulo 199.1 LH, los titulares de las fincas colindantes no
coordinadas con el Catastro si intervienen en el procedimiento de concordancia, porque esta norma impone
la notificacion de este procedimiento a los titulares de todas las fincas registrales colindantes afectadas.
Ademas, esta norma exige que el Registrador deniegue la inscripcion de la identificacion grafica si ésta
coincide en todo o en parte con otra base grafica inscrita y aclara que, en caso de denegacion por posible
invasion de fincas colindantes inmatriculadas, el promotor del procedimiento de concordancia podra instar
el deslinde, salvo que los colindantes afectados hayan prestado su consentimiento a la rectificacion
solicitada, bien en documento publico, bien por comparecencia en el propio expediente y ratificacion ante
el Registrador.

7 En este sentido, De Salas Murillo (2021: §.5.2.1).
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para realizar el deslinde y la cabida resultantes sera la de la suma de los metros cuadrados

que existan en el interior de los linderos asi fijados.

Cuando los titulos, ademas de los linderos entre las dos fincas, identifiquen las
cabidas de cada finca y éstas coincidan con las existentes en la realidad, el deslinde se
realizara igualmente en atencion a esos titulos suficientes. Sin embargo, cuando la suma
de las cabidas previstas en los titulos no coincida con la realidad, el deslinde debe

realizarse de acuerdo con el articulo 387 CC, que se analiza mas adelante.

Cuando los titulos no sean suficientes, el juez habra de realizar el deslinde de
acuerdo con la posesion en concepto de duefio, siempre que esta situacion posesoria exista
y sea pacifica’®. Asi, por ejemplo, cuando se haya manifestado el caracter pacifico por la
falta de oposicion al vallado de la finca’”. La situacion posesoria a tener en cuenta puede
ser la existente en la fecha del litigio o, incluso, la que hubiera existido con anterioridad
a la generacion de confusion o incertidumbre entre los linderos de las fincas. En
ocasiones, la situacion posesoria se prueba mediante pericial historica, en cuya
argumentacion se pueden entremezclar el contenido de titulos y la propia acreditacion del

aprovechamiento de la finca®®.

Para poder considerarse criterio decisorio por el juez, la situacion posesoria del
terreno dudoso debe ser exclusiva de alguna de las partes del litigio. No podra aplicarse
el articulo 385 CC para decidir sobre la distribucion del terreno cuando el juez concluya
que existe una posesion discutida de esa porcion de terreno, en el sentido de simultanea

o paralela por los titulares de derechos reales sobre las fincas colindantes®'. En este caso,

78 Si los titulos aportados son suficientes, el juez no estara al criterio de la posesion. En este sentido, véase
la STS, 1%, 365/2003 de 15 abril (RJ 2003\3712): «a efectos de deslinde los titulos de propiedad tienen el
caracter de prueba prioritaria y solo si los mismos son insuficientes se atenderd a la posesion de los
colindantes» (FJ 11).

7 STS, 1%, 1168/2007, de 8 de noviembre (RJ 2007\7419).

80 Asi sucedio, por ejemplo, en el litigio entre las dos comunidades vecinales de montes gallegos, con cuya
resefia se iniciaba el primer apartado de este trabajo, y que fue resuelto por sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia de 17 de enero de 2022. En la pericial historica se analizan el Catastro del Marqués
de la Ensenada y el expediente de excepcion de rentas de los montes del comun de 1861, de los que se
desprende que los unicos que utilizaban la parte controvertida eran los vecinos de la Comunidad Vecinal
actora. Dicha pericial fue necesaria, «habida cuenta de la existencia de errores en las Carpetas fichas y
planimetria de los Expedientes de Clasificacion» (SAP de Pontevedra, 3%, 174/2021, de 29 de abril [JUR
2021\209801], anteriormente citada, FJ IV). De acuerdo con la AP -en una argumentacion posteriormente
confirmada por el TSJ-, el criterio decisorio en este caso no fueron los titulos, sino la prueba del
aprovechamiento inmemorial vecinal del terreno sin atribucion de cuotas. La AP cita casos previos de
deslinde de montes en mano comun gallegos en los que el criterio decisorio fue igualmente la prueba de la
situacion posesoria desde tiempo inmemoriales.

81 Vid. De Salas Murillo (2021: §.5.2.1).
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la distribucion del terreno en cuestion habra de realizarse conforme al criterio regulado

en el articulo 386 CC, esto es, al reparto en partes iguales.

En ocasiones, ocurrird que una parte de la zona litigiosa es poseida de forma
exclusiva por una persona, el propietario o titular de derecho real que actiia como parte
actora, mientras que otro trozo del terreno litigioso se posee de forma simultanea por
ambos propietarios de las fincas colindantes. Esto genera una mayor dificultad a la hora
de discernir la procedencia de la accion de deslinde y/o de la reivindicatoria y exige un
especial esfuerzo en la redaccion del petitum de la demanda, con la que la sentencia que

se dicte habra de ser congruente.

La alegacion sobre la aplicacion del criterio de la situacion posesoria de los
terrenos controvertidos se contiene, por ejemplo, en el recurso de casacion que dio lugar
alaSTS, 1%, 339/2008 de 7 mayo®2. En este caso, la recurrente alega que los titulos fueron
insuficientes para realizar el deslinde. Sin embargo, el Alto Tribunal desestimo el motivo
de casacion por entender que la poca expresividad de los titulos respecto a las lindes fue
efectivamente completada con «una abundante prueba documental pericial, de modo que
se ha podido hallar por la sentencia recurrida el significado de aquellos titulos» (...)

«para situar sobre el terreno los linderos que en los repetidos titulos constan»®’.

Tanto la valoracion judicial del caracter suficiente del titulo como la de la
situacion posesoria del terreno de hecho puede realizarse tomando en consideracion los
«otros medios de pruebax» a los que alude el articulo 386 CC, esto es, el conjunto de las
pruebas practicadas en el procedimiento, como pueden ser la certificacion registral, la
publicidad registral factica de las fincas, los datos catastrales o las pruebas de peritos de
parte®. En este punto, la cabida y el resto de datos que consten en el Catastro seran otros
elementos decisorios para el juez, debiendo tener en cuenta la presuncion de exactitud
prevista en el art. 3.3. del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario. Los datos

catastrales sobre la cabida son especialmente utiles en la decision judicial cuando no se

82 RJ 2008\2826.

8 FJ 1L

8 La opcio6n interpretativa que se defiende en este trabajo ha sido acogida por parte de la doctrina. Notese
la referencia que el articulo 334-4.5 la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de
Derecho civil hace a la publicidad registral, configurandola como criterio a aplicar por el juez en la
distribucion del terreno objeto del deslinde, en el mismo nivel que el contenido de los titulos y la situacion
posesoria.
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contradigan con los que consten en el RP, en cuyo caso decaera la presuncion de exactitud

catastral®.

No se regula un concreto medio de prueba del titulo o de la posesion, sino que se
permite al juez que decida como poner fin a la incertidumbre entre linderos teniendo en
cuenta la totalidad de medios de prueba posibles, cuando ni los titulos aportados ni la
posesion probada sean, por si solos, concluyentes. El juez podra adoptar su decision sobre

el deslinde conforme a cualquier medio de prueba contemplado en la LEC.

Enla STS, 1%, 1168/2007, de 8 de noviembre (RJ 2007/7419) el deslinde se dirime
valorando criticamente la prueba pericial practicada, en conjuncion con el plano
topografico y los datos obrantes en los titulos inscritos; y en el supuesto resuelto por la
STS, 1%, 158/2006, de 15 de febrero (RJ 2006/4441) la fijacion de linderos se realiza
mediante prueba pericial y de reconocimiento judicial, con una valoracion critica de los
estudios fotograficos, planos de topografia, escrituras ptiblicas y situacion catastral®. Por
su parte, en la STS, 1%, 365/2003 de 15 abril (RJ 2003\3712) se tienen en cuenta diversos
datos documentales ofrecidos por el actor (certificacion registral, planos catastrales de
rustica y urbana, fotografias aportadas con la demanda), que permiten concluir que ha
quedado expresado «con toda claridad el lindero objeto de controversia, estableciendo
como dato decisivo de delimitacion de su finca el hecho de que la misma estuviese
anteriormente rodeada por un muro de piedra y adobe ahora practicamente

desaparecido, con varias edificaciones y un importante desnivel con relacion a la finca

de los demandadosy (FJ 11)%".

85 Véase, por ejemplo, la SAP de Navarra, 3%, 282/2002, de 1 diciembre (JUR 2003\32567), en la que se
acoge el informe pericial en el que se afirma que los planos aportados juntamente con la demanda
albergaban importantes diferencias en relacion con las dimensiones en metros cuadrados de las fincas y con
las escrituras presentadas, por lo que dicho perito tomé como punto de partida del deslinde y amojonamiento
la superficie catastral de la finca. Esa prueba pericial sirvio para acreditar el error registral sobre loa datos
facticos del que adolecia la finca matriz, trasladado a las fincas segregadas.

86 Como resultado de la valoracién critica de todos estos documentos, el TS concluye que fue «correcto el
linde que resulta de aplicar al pie del talud del bancal inferior original, los limites habituales entre fincas
a niveles diferentes» (FI 11).

87 Téngase en cuenta que en este caso el titulo que presenta el demandante —una escritura de aceptacion de
herencia otorgada por el albacea contador-partidor designado por su fallecido padre- se limit6 a reproducir
literalmente la descripcion de la finca de autos que figuraba en el RP, incluido el dato sobre la cabida de la
finca. E1 TS no acoge el motivo de recurso alegado por los recurrentes, basado en la necesidad de tomar en
consideracion la cabida registral de su finca. Téngase en cuenta la fecha de la sentencia comentada -2003,
muy anterior a la reforma realizada por la Ley 13/2015- a la hora de valorar su pronunciamiento sobre la
falta de presuncion de exactitud de los datos facticos -entre otros, la cabida de la finca- que aparecen
reflejados en el folio registral.
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Igualmente, la declaracion de testigo fue también tenida por medio de prueba en
esta ultima sentencia citada. Acerca del dictamen pericial como medio de prueba del titulo
o de la posesion en la demarcacion de dos fincas colindantes, la SAP Murcia, Secc. 5%,
305/2011 de 15 noviembre (JUR 2011\424310) merece una especial mencion, toda vez
que el dictamen aportado fue el emitido por un ingeniero técnico topografo en un previo
procedimiento de deslinde mediante jurisdiccion voluntaria®®. Dicho ingeniero fue

propuesto como testigo-perito en el posterior deslinde judicial®’.

Subsidiariamente, se aplicara el articulo 386 CC cuando los titulos no sean
suficientes, por ser contradictorios o no determinar los linderos, y la posesion no sirva
para definir el perimetro. El legislador optd aqui por la soluciéon salomonica: la
distribucion del terreno litigioso en partes iguales, sin tener en cuenta la extension de cada
finca. El contenido del fallo que se dicte tiene una eficacia que supera la de un
pronunciamiento meramente declarativo. Se trata de una adjudicacion de terreno,

realizada por el juez.

Es habitual encontrar recursos en los que se argumenta sobre aplicacion indebida
del articulo 386 CC por cuanto la parte recurrente estima que la cuestion litigiosa puede
ser resuelta atendiendo a los titulos aportados y amparados en los medios de prueba
presentados®’. En efecto, si los titulos aportados son suficientes, el juez debe decidir sobre
el deslinde en base a esos titulos. A falta de éstos, ha de tomar en consideracion la
situacion posesoria. Finalmente, solo cuando ésta tampoco fuera suficiente, el deslinde
debe decidirse dividiendo la extension discutida en partes iguales. La lectura de los

articulos 385 y 386 CC permite inferir este orden imperativo.

Por su parte, el articulo 387 CC regula el parametro a aplicar por el juez si de los

titulos aportados por cada propietario resulta un defecto o un exceso de extension de los

88 Esta sentencia realiza una importante apreciacion: no siempre las discrepancias registrales y catastrales
sobre la descripcion de la finca tienen relevancia a la hora de fijar los linderos entre dos fincas. Asi sucedia
en el caso de autos. En este caso, la linde resultaba claro atendiendo al conjunto de datos tomados en
consideracion por el perito.

8 Este perito trabajo con toda la documentacion obrante en el procedimiento y ademas visité el terreno.

% Por todas puede citarse la STS, 1%, 1160/1999, de 23 diciembre (RJ 1999\9490). El TS desestima este
motivo, al entender que la sentencia de instancia no prescinde de la jerarquia de medios que los articulos
385 a 387 CC regulan para determinar superficies y fijar limites. El juez de instancia lo que si hizo fue
cuestionar la suficiencia de los titulos para llevar a efecto el deslinde. La parte actora prescindié de la
presentacion de titulos y remitid la accion de deslinde al contenido del Catastro. El juez de instancia no
admite el contenido y datos del Catastro y del Instituto Geografico como titulos validos para el deslinde. El
TS concluye que esta apreciacion del tribunal de instancia se hace con la facultad soberana que le
corresponde.
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predios. Al igual que sucede con el articulo 386 CC, con la redaccion del articulo 387 CC
el legislador también pretendi6é otorgar al juez una via de solucidon lo més ecuanime
posible. Se debe proceder a la distribucion equitativa de la porcion discutida de forma
proporcional entre demandante y demandado, lo que significa que las partes deben
soportar las disminuciones y beneficiarse de los incrementos, en proporcion a la cabida
de sus respectivas fincas. Al igual que indicamos en relacion con el articulo 386 CC, la

sentencia que se dicte producird una verdadera adjudicacion judicial del terreno.

La base para este reparto proporcional del terreno litigioso ha de ser la extension
que a cada finca colindante atribuyen los titulos respectivos, presentados por las partes.
Esta relacion permite reforzar el caracter complementario que el articulo 387 CC tiene
con respecto del articulo 385 CC, pues la distribucion proporcional se debe realizar
siempre en relacion con la cabida que de los titulos en que se base cada derecho real

resulte.

Sin embargo, no puede defenderse la aplicacion prioritaria del criterio regulado
en el articulo 387 CC frente al criterio de la situacién posesoria o a los otros medios de
prueba que permitan determinar el limite o 4rea perteneciente a cada finca de acuerdo con
el articulo 385 CC, cuando los titulos aportados sean insuficientes o contradictorios®'.
Esta afirmacion se aplicard, incluso, en aquellos casos en los que el juez acoge el deslinde
realizado por el perito designado judicialmente -siendo que el informe pericial acudia a
los datos catastrales y registrales de las fincas-, con prioridad frente a la aplicacion del
criterio previsto en el articulo 387 CC®2. Ello porque el reparto proporcional no podra
darse sin més en supuestos de inexistencia de titulos, en cuyo caso habremos de estar al

criterio de la posesion del terreno discutido o a los otros medios de prueba o, en su defecto,

°1 En contra se ha pronunciado De Salas Murillo (2021: §.5.2.5), que parece entender que el criterio previsto
en el articulo 387 CC ha de funcionar como criterio prioritario en caso de aportacion de titulos insuficientes.
En la STS, 1%, 365/2003, de 15 abril (RJ 2003\3712) se acoge la interpretacion que aqui defendemos. De
acuerdo con el TS: «la norma del articulo 387 del Codigo Civil que se invoca por el recurrente tiene
caracter subsidiario respecto a las de los articulos que le preceden, los cuales remiten, ante la posible
insuficiencia de los titulos, a la posesion en que estuvieran los colindantes o a otro medio de prueba que
permita determinar el limite o area perteneciente a cada propietarioy» (FJ I1). El Alto Tribunal confirma la
aplicacion del articulo 387 CC hecha en la instancia (SAP Ciudad Real, 1%, de 9 de junio de 1997). La AP
habia calificado los titulos aportados como no suficientemente expresivos a efectos del deslinde de las
propiedades, dado que ambos titulos atribuyen a una y otra finca cabida superior a la realmente existente,
por lo que se entendié que debia procederse a la distribucion de la pérdida proporcionalmente entre ambas.
%2 La SAP Murcia, 5% 305/2011 de 15 noviembre (JUR 2011\424310), anteriormente citada, es un ejemplo
de esta aplicacion prioritaria de los otros medios de prueba permitidos por el articulo 386 CC, frente a la
solicitud del recurrente de aplicar prioritariamente la distribucion proporcional del terreno, de acuerdo con
el criterio previsto en el art. 387 CC.
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al reparto en partes iguales, en virtud del articulo 385 CC, en un caso, y del articulo 386

CC, en el otro®.

El andlisis del articulo 387 CC permite volver a hacer hincapi¢ sobre la
imposibilidad de acudir a la accion de deslinde cuando no existe confusion de los limites
de las fincas colindantes, sino una verdadera discrepancia entre la superficie registral y la
real. En este caso no se podra pretender aplicar esta norma para conseguir el reparto
proporcional de la diferencia superficial encontrada, puesto que la aplicacion del articulo
387 CC -al igual que la aplicacion de los dos articulos que le preceden- exige siempre el
cumplimiento del requisito de la confusion de linderos. Por ello, en estos supuestos,
procederan otros tipos de acciones reales, como puede ser la reivindicatoria, la
declarativa, la negatoria o, incluso, la tutela sumaria de la posesion, en funcion de los

Ccasos.

La aplicacion de la solucién prevista en el articulo 387 CC no plantea problemas
cuando de los titulos se infiere una extension mayor que la real. En este caso ese exceso
de cabida se distribuye entre los propietarios en proporcion. El remedio del articulo 387
CC también se podra aplicar cuando la extension inferior contemplada en uno de los
titulos se compense con la mayor extension que prevé el otro titulo. Sin embargo, si
estamos ante una doble inmatriculacién de la porcion de terreno esta norma resulta
insuficiente, debiendo acudir a la accion declarativa del dominio para decidir sobre la

prevalencia dominical a favor de un determinado titular (STS 209/2008, de 12 marzo)®*.

Este ultimo criterio de decision sobre el deslinde fue aplicado, entre otras, en la
STS, 1%, 558/1997 de 21 junio (RJ 1997\4889), en la que, tras admitir el derecho de la
sociedad actora, el TS concluye a favor de la aplicacion del articulo 387 CC «al ser la
superficie que comprende la totalidad de las dos fincas menor que la que resulta de los
titulos de los colindantes», por lo que la falta debe distribuirse entre ambas partes de
forma proporcional, sin que sean de aplicacion el resto de criterios distributivos regulados
en los articulos precedentes. De los titulos inscritos aportados por las partes no se podia

establecer donde se hallaba en la realidad fisica la linde entre ambas fincas y el mojon

% Ademés, como se analizo en la citada SAP Murcia, 5%, 305/2011 de 15 noviembre (JUR 2011\424310),
los posibles defecto y exceso en la cabida de las fincas, que resultan de comparar las extensiones registrales
y las catastrales, no siempre tienen relevancia a la hora de fijar el linde entre las dos fincas que es objeto de
discusion, cuando el posible defecto de superficie de una de las fincas se situa completamente en otra zona
de ésta, y no en aquella que afecta al lindero con la finca colindante que se discute en el concreto
procedimiento de deslinde judicial (FJ III).

4 RJ 2008\1706. Vid. Diez Garcia (2021: 607).
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que las dividia habia sido destruido. En este caso, la necesidad de acudir a este tipo de
deslinde hizo que no pudiera prosperar la accion reivindicatoria sobre la totalidad de la
franja de terreno que hasta entonces estaba siendo poseida por la parte demandada. Cuesta
entender la falta de consideracion de la posesion del terreno litigioso realizada por la
sociedad demandada y probada por la parte actora al hilo de su solicitud de condena a la

demandada a reponer a la actora en la posesion del trozo de parcela discutida.
VII. EL AMOJONAMIENTO POSTERIOR AL DESLINDE

A pesar de que el Capitulo III del Titulo II del Libro IT CC lleva por rétulo «Del
deslinde y del amojonamientoy, esta segunda accioén no se regula en los articulos 384 y
siguientes. El amojonamiento tiene como objetivo conseguir visibilizar mediante la
colocacion de signos externos o fisicos -mojones- el perimetro de las fincas, bien porque
dichos signos nunca existieron o bien porque han desaparecido total o parcialmente®. De
ahi que solamente se puedan colocar esas sefiales cuando dicho perimetro esté
establecido. Por ello, se puede afirmar que el amojonamiento es una suerte de facultad
complementaria del deslinde, siendo dos acciones distintas, de forma que el propietario
que hubiere obtenido la delimitacion de su predio mediante el deslinde podra solicitar la

exteriorizacion, por colocacion de signos materiales, de dicha delimitacion®®,

A diferencia de la accion de deslinde, el ejercicio de la accion de amojonamiento
no exige la previa existencia de confusion o incertidumbre cerca de los linderos entre
fincas colindantes®’. Sin embargo, es muy habitual que su ejercicio se haga de forma
sucesiva o acumulativa con el de la accion de deslinde, como consecuencia
inmediatamente posterior a la estimacion de esta accion y la determinacion exacta del
perimetro de la finca. En estos casos, el pronunciamiento sobre el amojonamiento no
supone sino la realizacion material del deslinde resuelto, pues se consigue, en ejecucion
de sentencia, no solo la delimitacion geométrica de las fincas y el fin de la incertidumbre

existente acerca de los concretos confines, sino también que se obligue al demandado a

%5 Habitualmente el amojonamiento se lleva a cabo mediante hitos 0 mojones de piedra, pero igualmente
puede realizarse mediante cualquier otro elemento o sefial que permita visibilizar los linderos previamente
determinados, como pueden ser, entre otros, setos, paredes o zanjas. De ahi que habitualmente confluya
con la accion de cerramiento, prevista en el articulo 388 CC.

% Véase Roca Juan (1990: 481).

%7 En ocasiones, el amojonamiento se ejercita cuando no existen signos externos de delimitacion entre
fincas. La accion también se suele ejercitar para solicitar un nuevo amojonamiento cuando el existente no
coincida con el resultado de una accién de deslinde practicada.
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procurar una cierta colaboracion en las operaciones y gastos de colocacion de los mojones

que sefialicen los perimetros asi definidos®®.

VIII. PROFUNDIZANDO EN LA RAZON DE SER DE LA ACCION DE
DESLINDE: ALGUNAS SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION
DE DESLINDE Y OTRAS ACCIONES REALES

Ya se ha indicado previamente en este trabajo la frecuencia con la que se acumula
el ejercicio de las acciones reales de deslinde, declarativa y reivindicatoria y las
dificultades para delimitar todas ellas, porque, en la practica, permiten conseguir
objetivos similares”. Todas ellas persiguen la defensa de la propiedad o de otros derechos
reales, si bien para el cumplimiento de esta funcidén siempre se piensa, en primer lugar,
en la accion reivindicatoria, porque €sta implica un despojo de la posesion ya cometido y
busca la recuperacion posesoria. También puede darse la acumulacién con la accidon
negatoria e, incluso, con la tutela sumaria de la posesion, ejercitando en todos estos casos
la faceta negativa o excluyente del derecho de propiedad, esto es, la posibilidad de
monopolizar el goce de la cosa, y, por consiguiente, de excluir a los demas de este goce.
El propio caracter acumulativo de estas acciones permite inferir que las finalidades que

buscan son diferentes.

Una cuestion procesal a tener en cuenta es el caracter imprescriptible de la accion

de deslinde y de la accion declarativa del dominio, sin perjuicio, eso si, de la posible

% En este sentido puede citarse la STS 101/1997 de 10 febrero (RJ 1997\938). De acuerdo con el TS, «en
pura dogmatica juridica, incluso en su planteamiento judicial, la accion de amojonamiento, o la actuacion
de amojonar o poner hitos o mojones en las lineas divisorias entre las propiedades, es un «facere» material
posterior a la previa accion de deslinde puesto que, como se dice, el deslinde tendente a delimitar las
divisiones o las lineas divisorias entre los previos colindantes, estd perfectamente recogido en el art. 384
CC, como una operacion intelectual previa, para que una vez determinados cudles son los limites de las
respectivas propiedades en conflicto se refleje en el terreno (ulterior, pues, operacion material ), su division
a través de la colocacion de hitos o mojonesy (STS, 17, 351/1998 de 17 abril [RJ 1998\2506], FJ II). En
este caso, el Alto Tribunal entendié adecuado el pronunciamiento de instancia, en el que se habia estimado
la accion de amojonamiento, sin que previamente se acogiera la accion de deslinde igualmente ejercitada.
Se concluye que la demarcacion entre fincas no es confusa y lo unico que resta es el correspondiente
amojonamiento habida cuenta que existen los mojones basicos originarios, pero es preciso colocar los
restantes.

% Asi, por ejemplo, en el litigio que dio lugar a la citada Resolucion de la DGRN de 6 de abril de 2016
(BOE de 27 de abril de 2016). Los actores ejercitaron las acciones de deslinde, reivindicatoria y de doble
inmatriculacion. El fallo de la sentencia, asi como sus fundamentos, sefialan la incorrecta medicion de las
fincas tanto en sus datos catastrales como registrales, situacion que procede a corregir y sefiala la existencia
de una doble inmatriculacion respecto de un determinado niimero de metros cuadrados que corresponden a
una de las fincas, y no a la otra, ordena la entrega de esos metros cuadrados como consecuencia de la accion
reivindicatoria y determina el deslinde entre ambas fincas registrales. También sucede asi en el litigo que
dio origen a la STS, 1%, 132/2015, de 9 marzo (RJ 2015\979), en el que los demandantes ejercitaron la
accion reivindicatoria de dominio de una determinada franja de terreno inscrita como perteneciente a otra
finca registral, asi como la accién de deslinde de esta franja.
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prescripcion adquisitiva del terreno litigioso!?, lo que aumenta su campo de aplicacion
frente a la accion reivindicatoria, que tiene un plazo de prescripcion de 30 afios, a contar
desde el momento en que pudo ser ejercitada, es decir, a partir de la perturbaciéon o

privacion posesoria, tal y como disponen los arts. 1963 y 1969 CC !,

La jurisprudencia ha advertido del hecho de que la accion de deslinde no implica
per se una contienda sobre el titulo de propiedad de las fincas u otros derechos reales, ni
puede pretender la recuperacion de la posesion, sino unicamente la resolucion de disputas
entre propietarios de fincas colindantes sobre sus limites, por existir incertidumbre acerca
de la linea perineal y extension de cada predio (entre otras, SSTS de 11 de julio de 1988,
de 10 de febrero de 1997, de 27 de enero de 1995 y de 9 de marzo de 2015)!°2. Se trata

de una cuestion de hecho, y no de un conflicto de derechos en sentido estricto.

Qué duda cabe que, inter partes, la sentencia de deslinde si tiene cierta eficacia
declarativa de la propiedad del terreno deslindado. Sin embargo, en sentido estricto, la
accion de deslinde no da ni quita derechos reales, mientras no recaiga sentencia en juicio

declarativo sobre la propiedad que corresponda'®.

Por ello, cuando unicamente se solicitase la delimitacion de los linderos de la
finca, sin contener ninguna pretension de otorgamiento de derecho material alguno sobre
ese terreno, debe entenderse que no existird cosa juzgada si, después del deslinde, se
quiere ejercitar una accién reivindicatoria o una accion declarativa o una accion para
declarar la nulidad del titulo del actor'®. En este caso, la sentencia de deslinde servira
para preparar el futuro ejercicio de la accion reivindicatoria y de otras acciones reales que

exijan de la identificacion material completa del objeto!%. Tampoco plantea problema el

100 por todas, STS, 1%, 540/2012, 19 de noviembre (RJ 2013\1246).

101 Notese que, de lege ferenda, 1a Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil defiende el no sometimiento de la accion reivindicatoria a plazo de prescripcion, siempre que un
tercero no haya ganado ya por usucapion la propiedad (apartado 4° del articulo 334-1).

102 RJ 1988\5607, RJ 1997\938, RJ 1995\174 y RJ 2015\979.

103 TS, 1%, de 12 de julio de 1983.

194 En este sentido, SSTS, 1%, de 10 de febrero de 1997 (RJ 1997\938) y 20 de septiembre de 1997 (RJ
1997\7259).

105 Tdentificacion completa de la finca que se refiere tanto a su cabida, situacion y linderos, como a sus
cuatro puntos cardinales. Téngase presente que este articulo 348 CC no menciona la confusion entre
linderos de fincas colindantes como requisito imperativo de la accion reivindicatoria y la jurisprudencia ha
interpretado que el ejercicio de la accion reivindicatoria ha de realizarse respecto a cosa perfectamente
identificada. Por todas, véase la STS, 1%, 132/2015 de 9 marzo (RJ 2015\979, FJ II). De ahi la frecuencia
con la accion reivindicatoria se pretenda respecto de un terreno en el que ya se han fijado previamente o en
paralelo los linderos mediante la correspondiente accion de deslinde. Por todas, SSTS, 1%, de 30 de abril de
1964 (RJ 1964\2163), 23 de mayo de 1967 (RJ 1967\2584) y 24 de marzo de 1983 (RJ 1983\1612) y
1160/1999 de 23 diciembre (RJ 1999\9490). La accién reivindicatoria se entiende ejercitada cuando se
solicita la recuperacion de la posesion respecto a la porcion de terreno que, en su caso, resulte del deslinde,
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ejercicio acumulativo, por economia procesal, de varias de estas acciones en un mismo
pleito. Sin embargo, no procederia, por existir cosa juzgada, el ejercicio conjunto de la
accion de deslinde y la reivindicatoria cuando ya se hubiera ejercitado previamente una
accion reivindicatoria en un primer pleito sobre las mismas fincas, salvo que esta ultima
no hubiera prosperado en el primer litigio, precisamente, por falta de delimitacion exacta

e inequivoca de los perimetros de las fincas objeto de la accién reivindicatoria'%,

La interposicion de la demanda de deslinde y la consiguiente citacion judicial no
interrumpen per se el plazo la posible usucapion de la franja de terreno sobre cuyos
linderos existe la confusion que da lugar a esa accion de deslinde si ello no se acompana
de una efectiva pretension reivindicatoria por parte del actor o de ejercicio de la accion
declarativa del dominio!®’. Sin embargo, la sentencia sobre el deslinde que se dicte si

producira la interrupcién del plazo cuando sea firme.

En otro orden de cosas, es importante sefialar el dato de que la ausencia de
posesion por el actor del terreno discutido no es requisito para el ejercicio de la accion de
deslinde, como tampoco lo es la posesion por la parte demandada. Esta podré ejercitarse
tanto en supuestos en los que la zona limitrofe entre las dos fincas colindantes no sea
poseida por ninguno de los propietarios de los predios, como cuando ambos ostenten la
posesion o cuando uno solo de los propietarios posea esa zona, siempre que en cualquiera

de los tres supuestos exista confusion sobre la linea divisoria entre las fincas'%.

siempre que dicho terreno haya quedado dentro de los linderos de la parte demandante. Una vez
determinados los linderos, sera ejercitable la accion reivindicatoria, dado que esta ultima no puede usarse
para pretender recuperar una cosa genérica y no delimitada. El sujeto reivindicante debera identificar la
finca sobre la que ejerce la accion de forma total y sin dudas y probar que el terreno que reclama es el
mismo que posee el demandado (STS, 1%, 132/2015 de 9 marzo [RJ 2015\979], que cita, a su vez, las SSTS,
12, de 14 marzo 2005, 14 noviembre de 2006 y 5 noviembre 2009).

106 B este sentido, STS, 1%, de 3 de abril de 1987 (RJ 1987\2483). Vid. De Salas Murillo (2021: §.5.3.2.2).
Se busca con ello evitar que un posterior ejercicio de la accion de deslinde trate de encubrir un nuevo intento
de reivindicatoria. El Alto Tribunal sostiene que la distinta denominacion de las acciones entabladas no es
obstaculo a la identidad de la causa de pedir, cuando en el primer litigio la pretension era reivindicatoria y
en el segundo se busca lograr también la reivindicacion, si bien en esta segunda ocasion esa reivindicacion
se enlaza con un deslinde, tratdndose de lograr en esta segunda ocasion lo que no se alcanzé con el anterior
pleito.

197 Coincidimos con la opinién expresada por De Salas Murillo (2021: §.5.3), quien afirma que tampoco
interrumpiria la usucapion la citacion en alguno de los procedimientos de jurisdiccion voluntaria que
persiguen obtener un acuerdo para el deslinde. Si se darian los efectos interruptivos cuando se dicte
sentencia de deslinde a favor de quien haga valer la interrupcion de la usucapion del tercero, tras el ejercicio
conjunto de las acciones de deslinde y reivindicatoria, pues en este caso si se declara con caracter definitivo
el estado posesorio. Por otro lado, no puede perderse de vista el hecho de que la adjudicacion hecha en el
juicio de deslinde puede servir como justo titulo para la posterior usucapion ordinaria.

18 Sin embargo, la jurisprudencia no ha sido siempre clara en este sentido, exigiendo, en ocasiones, que
demandante y demandando ejercieran una posesion promiscua, en el sentido de simultanea, de la zona de
terreno a la que se refiere la accion de deslinde. En este sentido pueden citarse las SSTS de 9 de noviembre
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Teniendo en cuenta estos extremos diferenciadores, el TS ha senalado la
importancia de trazar una linea divisoria entre la accion de deslinde y la reivindicatoria.
Por todas, SSTS, 1%, 743/2007, de 25 junio 2007; 209/2008, 12 de marzo; y 657/2009, de
14 octubre!®. Sin embargo, muchas resoluciones han errado a la hora de delimitar las
acciones de deslinde y reivindicatoria. A modo de ejemplo, la STS de 17 de noviembre
de 1979 afirma que toda accion de deslinde parte del supuesto de una usurpacion llevada
a cabo por uno de los colindantes de la propiedad que el actor trata de deslindar. De ahi
que se concluya que esta accion supone una reivindicacion de ese terreno usurpado,

seguida de una determinacion del perimetro de las fincas'!°.

Con todo, existen importantes aspectos comunes o cercanos en ambas acciones.
Aunque se dice que el ejercicio de la accion de deslinde no se condiciona a la posesion
por parte del demandado, si es cierto que detras de una accion de deslinde hay una cierta
usurpacion llevada a cabo por uno de los colindantes de la propiedad que el actor trata de
deslindar o un riesgo de que esa usurpacion se produzca. Como también es cierto que el
deber del demandado de acatar el deslinde dictado -deber de respeto inherente a toda
resolucion judicial- le obligaria a dejar de poseer el terreno deslindado, en caso de haber
existido esta posesion previa''l. Ello implica, para este tipo de supuestos, un cambio de
posesion. Este dato, junto con la frecuencia con la que ambas acciones se ejercitan de
forma acumulativa, han conducido al TS a afirmar que la razén de ser de ambas se

entiende de forma conjunta'!?,

de 1949 (RJ 1949\1244) y de 31 de marzo de 1987 (RJ 1987\1844). En este trabajo se defiende que la
confusion de linderos puede existir cuando ambas partes litigiosas posean la zona limitrofe o cuando la
posesion unicamente se ejercite por uno de ellos, sin que en este ultimo supuesto tenga que entenderse que
siempre y en todo caso unicamente puede emplearse la accion reivindicatoria. Por tanto, la posesion
simultanea del terreno limitrofe no es requisito sine qua non de la accion de deslinde, aunque en la practica
se produzca en muchas ocasiones. So6lo asi puede interpretarse el hecho de que el propio articulo 385 CC
contemple, como uno de los criterios para delimitar los linderos, a falta de titulos de los propietarios, las
respectivas posesiones de los propietarios colindantes. Por su parte, los articulos 386 y 387 CC regulan
como criterios subsidiarios de determinacion de los linderos la division por partes iguales y la
determinacion proporcional. Pues bien, estas dos ultimas normas carecerian de sentido si tuviéramos que
entender que la posesion simultanea del terreno por ambas partes es condicion para el ejercicio de la accion
de deslinde. Por tanto, en caso de ausencia de posesion del terreno litigioso, el deslinde se realizard con
base en los otros criterios previstos subsidiariamente por el CC. En este sentido también se ha pronunciado,
De Salas Murillo (2021: §.4.6).

109 RJ 2007\3547, RJ 2008\1706 y RJ 2009\5570, respectivamente.

10 RJ 1979\4266.

! Reproduciendo las palabras contenidas en la STS, 1%, de 5 de octubre de 1976 (RJ 1976\3874), se puede
afirmar que «una vez practicado el deslinde el demandado viene obligado a respetar la propiedad que
determinada por el deslinde corresponde a la finca del actory.

112 En particular, en la STS, 17, de 30 de junio de 1976, se afirmaba que el ejercicio de la accién de deslinde
que no lleva implicitamente la reivindicacion de lo comprendido dentro del perimetro deslindado carece de
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Con el ejercicio de la accion de deslinde, aunque no se solicite en paralelo la
recuperacion de un cuerpo cierto y perfectamente identificado, si se consigue «que la
parte demandada dejara de poseer los terrenos de la propiedad del actor como
consecuencia y resultado del deslinde postulado, lo que es inherente al acto delimitador
de propiedad en cuanto fija su colindancia discrepante». «En definitiva, cuando se solicita
el deslinde se estd interesando igualmente que, una vez delimitadas las fincas, lo que
corresponda al actor en virtud de tal delimitacion quede bajo su posesion y se le reconozca
la propiedad sobre tal extension de terreno, lo que ciertamente puede comportar un
cambio posesorio, pero ello es consecuencia propia del deslinde y en forma alguna
requiere una expresa reivindicacion inicial que en todo caso seria inconcreta y supeditada
al resultado de aquél»''3. De ahi la frecuencia con la que se relacionan los efectos de la
accion de deslinde y la accion reivindicatoria cuando la primera se ejercite en un pleito

en el que el demandado esté poseyendo el terreno dudoso.

De forma ciertamente cuestionable, la STS de 17 de noviembre de 1979 (RJ
1979\4266), sostuvo que «toda accion de deslinde parte del supuesto de una usurpacion
llevada a cabo por uno de los colindantes de la propiedad que el actor trata de deslindar,
y por tanto supone tanto una pretendida reivindicacion del terreno usurpado, como una
declaracion del contenido en cuanto a dimension de un titulo de propiedady. Afirmacién
que resulta criticable toda vez que, como ya se ha indicado, si bien es frecuente que las
acciones de deslinde y reivindicatoria se ejerciten en paralelo -en un mismo
procedimiento, por economia procesal- o sucesivamente, también es posible que el
deslinde se realice respecto de un terreno que no esté siendo poseido hasta ese momento

por el demandado.

De acuerdo con el articulo 348 CC, para ejercitar la accion reivindicatoria es
necesaria la no posesion por el propietario actor, debiendo el demandado encontrarse en
la posesion de la cosa que se intenta reivindicar -estamos, por tanto, ante un poseedor no
propietario-. Circunstancias que habra de probar el actor, junto con la prueba de su titulo
de dominio y la identificacion plena de la cosa reivindicada. Por tanto, la carga probatoria

de la accion reivindicatoria es mayor que la de la accion de deslinde.

sentido como también carece de eficacia y prosperabilidad la accion reivindicatoria en la que no se intente
o consiga el deslinde, o sea, la identidad del bien reivindicado.
113 SSTS, 12, 743/2007, de 25 junio 2007 (RJ 2007\3547) y 657/2009, de 14 octubre (RJ 2009\5570).
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Tampoco el ejercicio de la accion declarativa del dominio exige una previa
situacion de despojo de la finca o de parte de ésta por el demandado. El demandante
unicamente busca constatar que el derecho le pertenece y, en ultimo término, acallar al
demandado, sujeto que hasta ese momento discutia esa realidad juridica o se atribuia el
derecho sin titulo que lo amparase. Con todo, se ejercitaran de manera cumulativa las
acciones declarativa de dominio y reivindicatoria cuando el demandado venga poseyendo
el terreno en cuestion. No puede olvidarse que el éxito de la accidon declarativa se sujeta
a la efectiva prueba de que la finca reclamada es aquella a la que se refieren los titulos o
demas medios probatorios en los que la parte actora funde su derecho de propiedad y

exige la identificacion exacta de los linderos.
IX. ALGUNAS CONCLUSIONES

A dia de hoy, a pesar de la aplicacion de las tecnologias actuales para la
demarcacion de fincas, sigue siendo innegable la utilidad de la accion de deslinde para la
identificacion de los linderos entre fincas colindantes. Sobre todo, en el caso de fincas
rasticas. El motivo de este éxito es la importancia que el conocimiento de la linea
perimetral exterior, situacion geografica y delimitacion de las fincas tiene para los
titulares de derechos reales sobre estas, al permitir identificar el perimetro en el que
pueden ejercitar sus derechos. Como consecuencia de ello, la sentencia de deslinde fija,
asimismo, en algunos casos, la extension superficial del terreno o cabida. Circunstancia
que ha sido puesta de manifiesto como proyecto de lege ferenda, en el tratamiento que se
hace de la accion de deslinde en la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de

Profesores de Derecho Civil.

La relevancia de la accion de deslinde también se extiende a los terceros
interesados en su adquisicion y, en general, a todo titular de un derecho real en una finca

colindante, que habra de respetar la identificacion de la finca objeto de deslinde.

Precisamente este Gltimo punto genera, en la practica, importantes dudas a la hora
de diferenciar la accion de deslinde de la accion reivindicatoria. Ello porque la razon de
ser de la accion de deslinde es la misma que el articulo 348 CC prevé para la accion
reivindicatoria, a saber, la configuracion -y la proteccion- del derecho real de propiedad
-y del resto de derechos reales que puedan existir sobre la finca-. Mas allad del plano

tedrico, se reconoce que el deslinde tiene una cierta eficacia reivindicatoria porque, tras
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la sentencia que resuelva sobre el deslinde, quedara fijado el perimetro y la extension de

la finca, que habran de ser respetados por todos.

Sin embargo, el previo despojo del terreno de la finca sobre la que se solicita el
deslinde o de parte de esta no es requisito sine qua non de la accion de deslinde, a
diferencia de lo que sucede con la reivindicatoria. En efecto, de la jurisprudencia
analizada en este trabajo se infiere que el éxito de la accidon de deslinde no se sujeta a la
prueba de la existencia de una zona de posesion promiscua. Con todo, este previo uso no
consentido es ciertamente habitual cuando se emplea la accion de deslinde. En ocasiones,
se trata de un uso no exclusivo del demandado, sino ejercido también por el demandante

de forma paralela.

Estos motivos no pueden conducir a afirmar que, en ejecucion de sentencia,
cuando solamente se haya hecho uso por la parte actora de la accion de deslinde, se pueda
condenar al demandado no ya a la devolucion de la posesion del terreno litigioso -si es
que habia existido ese previo uso no autorizado-, sino, incluso, a la mera abstencion de
iniciar un uso no consentido o cualquier tipo de gestion de la finca objeto del litigio. De
ahi lo criticable del pronunciamiento contenido en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia resefiada en el primer apartado de este trabajo (Sentencia 6/2022 del

TSJ de Galicia [Sala de lo Civil y Penal, Secc. Especial], de 17 enero).

Otra razén que explica la utilidad de la accion de deslinde es la referida a su
eficacia para la preparacion para el ejercicio acumulativo o posterior de acciones reales
que requieran la plena identificacion de la finca del actor. De ahi la frecuencia con la que
se produce el tindem accion de deslinde y accion reivindicatoria o accion de deslinde y
accion declarativa del dominio o, incluso, la acumulacion de las tres acciones. Las
diferentes finalidades de cada una de ellas explican que su ejercicio pueda ser no sélo
acumulativo, por eficiencia procesal, sino también sucesivo, si el actor asi lo desea,
porque no existird cosa juzgada en estos casos. Si podra existir cosa juzgada, sin embargo,
cuando haya habido un primer ejercicio fallido de la accidn reivindicatoria basado en un

motivo distinto de la falta de identificaciéon completa de los confines de la finca.

Mas alla del citado deber de respeto del pronunciamiento sobre el deslinde que
rige sobre el sujeto demandado y del dato de que en muchas ocasiones éste haya venido
poseyendo parte de la finca del demandante, este trabajo ha de servir como llamamiento

sobre la necesidad de emplear términos precisos al denominar la accién que se esta
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ejercitando y al identificar cada una de las causas de pedir de la demanda. Ello exige
acudir a las otras acciones reales cuando lo que se pretenda sea un pronunciamiento que
vaya mas alla de la identificacion de los linderos. Para ello habran de cumplirse requisitos
que pueden ser mas gravosos para la parte demandante que las exigencias de la accion de

deslinde.

A pesar del cardcter meramente declarativo de la sentencia que resuelva sobre el
deslinde, el analisis detallado de los criterios legales a tener en cuenta por el juez cuando
decida sobre el deslinde permite afirmar que algunos pronunciamientos contienen una
verdadera adjudicacion judicial del terreno. En particular, cuando la porcion litigiosa se
reparte a partes iguales, por no ser aplicable el criterio de los titulos aportados o la
situacion posesoria, y cuando ese terreno se reparte de forma proporcional con la cabida,
porque los titulos aportados por los propietarios se infiera un defecto o un exceso de

extension de los predios.

Del analisis jurisprudencial se infiere la necesidad de aplicar los criterios
decisorios previstos en los articulos 385 a 387 CC en un orden estrictamente sucesivo o
jerarquico, sin que los criterios del reparto a partes iguales o, en su caso, proporcional
puedan emplearse con caracter prioritario frente al que resulte de la posesion probada,
cuando los titulos aportados no parezcan suficientes o resulten contradictorios. La tarea
del juez suele ser laboriosa, al tener que analizar preferentemente, el contenido de los
titulos aportados y la posesion probada, pero también la totalidad de medios de prueba
posible que le permitan poner fin a la incertidumbre entre linderos, cuando ni los titulos
aportados ni la posesion probada sean, por si solos, concluyentes. De ahi que nos
encontremos sentencias en las que el juez ha de estudiar conjuntamente certificaciones
registrales y catastrales, planos de topografia, fotografias, asi como declaraciones de
testigos, pruebas periciales -incluidos los dictdmenes que pudieron ser empleados en
intentos previos de deslinde mediante jurisdiccion voluntaria- y el propio reconocimiento
judicial.

Ademas, en no pocas ocasiones, la contraccion de los titulos y de los datos
registrales y catastrales conduce a una de las partes a alegar la necesidad de acudir al
reparto de la zona litigiosa de forma proporcional con la cabida total de cada finca. En
relacion con este alegato, es importante tener en cuenta que los posibles defecto y exceso
en la cabida de las fincas, que resultan de comparar las extensiones que figuren en el

Registro de la Propiedad y en el Catastro, no siempre tienen relevancia a la hora de fijar
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el lindero entre las dos fincas que es objeto de discusion, cuando el posible defecto de
superficie de una de las fincas se sitia completamente en otra zona de esta, y no asi en la

que afecta al limite con la finca colindante que se discute con la accion de deslinde.
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Resumen

Dentro del debate sobre la gestacion subrogada, el presente estudio se centra en los efectos
de los contratos de gestacion por sustitucion en aquellos paises donde estan permitidos, y
tienen una legislaciéon y una practica consolidada, como Israel, Grecia, Ucrania,
California (EEUU), Reino Unido, Australia, Canad4 y Portugal (que cuenta con una ley
recién estrenada). Concretamente, en el trabajo se analiza la relevancia que en estas
jurisdicciones tiene el consentimiento de la mujer gestante en orden a la determinacion
de la filiacion del menor y si puede cambiar de opinidn, revocando el consentimiento
inicialmente prestado. La experiencia de estos paises servira para analizar las propuestas
de regulacion formuladas en Espafia en torno a la gestacion por sustitucion, planteadas
ante la realidad existente de los casos de gestacion subrogada transfronteriza, a pesar del
rechazo manifestado por la Sala 1.* del Tribunal Supremo a esta practica y que ha vuelto
a ser reiterado en su reciente sentencia de 31 de marzo de 2022. Dichas propuestas
configuran como irrevocable el consentimiento de la mujer gestante, pudiendo ser
contrarias en este aspecto a la dignidad y la autonomia personal de la mujer que esta
dispuesta a gestar para otros, que deben ser la base de cualquier futura regulacion
atendiendo a las recomendaciones y principios formulados desde distintos organismos
internacionales.

* El presente trabajo se enmarca dentro del Grupo de Investigacion consolidado «Discapacidad y Familia»
(VIGROB-175) del Departamento de Derecho Civil de la Universidad de Alicante.
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Abstract

In the context of the debate on surrogacy, this paper focuses on the effects of surrogacy
agreements in those countries where they are allowed and have consolidated legislation
and practice, such as Israel, Greece, Ukraine, California (USA), the United Kingdom,
Australia, Canada and Portugal (which has recently introduced a new law). This study
analyses especially the relevance that the consent of the surrogate mother has in these
jurisdictions to determine the filiation of the child and whether she can change her mind,
revoking the consent initially given. The experience of these countries is then used to
examine the proposals for regulation formulated in Spain regarding surrogacy, in
response to the existing reality of cross-border surrogacy cases, despite the rejection of
this practice by the 1% Chamber of the Supreme Court, which has been reiterated in its
recent ruling of 31 March 2022. These proposals make the consent of the surrogate mother
irrevocable and may be contrary in this respect to the dignity and personal autonomy of
the woman who is willing to gestate for others, which must be the basis of any future
regulation in accordance with the recommendations and principles formulated by
different international organisations.

Keywords
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I. INTRODUCCION

Cuando hablamos de gestacion subrogada o por sustitucion, nos encontramos ante
un acuerdo cuya calificacion es dificil de determinar, incluso la terminologia a emplear
tampoco es pacifica en Espafia'. En cualquier caso, podemos afirmar, en una primera
aproximacion al mismo que nos encontramos ante «un contrato, oneroso o gratuito, a
través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacion, mediante técnicas de
reproduccion asistida, aportando o no también su 6vulo, con el compromiso de entregar
el nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si o no,

que a su vez pueden aportar o no sus gametos»>.

De manera que las obligaciones habitualmente asumidas a través de este acuerdo
en los paises donde se permiten son, por lo que respecta a la madre subrogada o gestante,
consentir en ser fecundada a través de las técnicas de reproduccion asistida, seguir las
instrucciones médicas durante el embarazo, gestar el feto hasta su nacimiento, entregar el
recién nacido a los padres comitentes, renunciar a los derechos de filiacion a favor de
estos Ultimos y cooperar en los procedimientos judiciales dirigidos a garantizar que ella
y su conyuge (en su caso) han renunciado a la patria potestad y a la responsabilidad

parental a favor de la parte comitente.

Es practica comun en los paises que regulan la gestacion subrogada que el embrion
implantado en el ttero de la gestante sea fruto de una fecundacion in vitro, donde esta no
tenga ninguna vinculacion genética con el nifo, sino que el 6vulo sea aportado por la
propia comitente o por una donante y el esperma por el padre comitente (aunque también
puede ser de donante), técnica que se conoce como «subrogacion gestacionaly

(gestational surrogacy). No obstante, en algunos Estados, como vamos a tener ocasion

! Si bien hemos querido utilizar preferentemente el término «gestacion por sustitucion», por ser el que
utilizan tanto las Instrucciones de la DGRN sobre el régimen registral de los menores nacidos en el
extranjero por este procedimiento, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (BOE n.° 126, de 27 de mayo de 2006) y las propuestas legislativas que se han realizado
en nuestro pais. No obstante, «gestacion subrogada» y «maternidad subrogada» son términos que se
ajustan bien con los empleados por las leyes de esos otros paises que tienen regulacion sobre la materia,
por lo que también haremos uso de ellos.

2 FD 1.° SAP Valencia, Secc. 10.%, 826/2011 23 noviembre 2011 (AC 2011, 1561). Esta sentencia vino a
ratificar la SJPI n.° 15 Valencia 15 septiembre 2010 (AC 2010, 1707), que denegd la inscripcion de la
certificacion administrativa de nacimiento de dos menores nacidos por gestacion subrogada en Los Angeles,
cuyos padres comitentes eran un matrimonio de dos hombres espaiioles (donde uno de ellos habia aportado
su propio material genético). La STS (Pleno) 835/2013 6 febrero 2014 (RJ 2014, 833) confirmé la
resolucion de la instancia.
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de comprobar, se permite que la gestante pueda aportar su propio 6vulo y entonces se

habla de «subrogacion tradicional» o plena (traditional surrogacy).

En muchos de estos contratos los compromisos asumidos por la mujer que esta
dispuesta a gestar para otro(s) descienden a un nivel de concrecidon y determinacion que
van mas alla de los cuidados normales que deberian seguirse antes y durante cualquier
embarazo, constituyendo una clara intromision en la dignidad y la autonomia personal de
la gestante, ademas de en sus derechos a la intimidad y a la integridad fisica y moral,
como ha puesto de manifiesto la reciente STS (Pleno) 31 marzo 2022 (FD 3.° apdo. 7)°.
Entre estas obligaciones estarian, siguiendo a la sentencia citada, someterse a tantas
transferencias embrionarias como sean precisas, renunciar a la confidencialidad médica
y psicologica en los examenes que se le realicen, no poder abortar excepto para preservar
su propia vida; someterse a pruebas de diagnostico prenatal, amniocentesis, muestras de
vellosidad cronica y ultrasonido de alta resolucion; dar a luz por cesarea, salvo que el
médico tratante recomiende que sea un parto natural; e incluso poder ser mantenida con
vida con un soporte vital médico, con el objetivo de salvar al feto. Otras obligaciones
tienen que ver con sus habitos de vida, como seguir una dieta nutricional adecuada,
abstenerse de tener relaciones sexuales, no hacer ejercicio vigoroso, ni auto administrarse
medicamentos por via oral o por inyeccion; no consumir drogas, alcohol o tabaco; o
restringir su libertad de movimiento y residencia, prohibiéndole salir de la ciudad donde
reside, cambiar de domicilio, o bien alejarse del hospital elegido para el nacimiento del

niflo segun avanza el embarazo.

En cuanto a las obligaciones que estarian a cargo de los padres comitentes o
intencionales encontramos la de pagar a la agencia intermediaria (si hubieran recurrido a
una), pagar los gastos médicos y legales generados como consecuencia del embarazo y
posterior parto*, asumir las responsabilidades derivadas de la filiacion del hijo nacido por
este procedimiento’ y, si la gestacion por sustitucion fuera retribuida, pagar a la mujer

que esta dispuesta a gestar para ellos una cantidad adicional de dinero.

3 STS (Pleno) 277/2022, 31 marzo 2022 (RJ 2022, 1190).

4 Llama la atenci6n que, entre las cldusulas que figuran en este tipo de contratos -como refleja la STS de 31
de marzo de 2022-, nos podemos encontrar con que la parte comitente no se comprometa a compensar a la
gestante en el caso de que esta no llegue a quedarse embarazada, a pesar de todos los perjuicios que ello le
haya podido ocasionar.

> Como pone de manifiesto el clausulado de este tipo de contratos, como el trascrito por la STS de 31 de
marzo de 2022 y otros modelos sefialados por Sadnchez Jordan (2020: 122), entre sus estipulaciones se
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Esta cantidad suele oscilar entre los 10.000 y los 30.000 euros, mientras que el
precio total que puede costar una gestacion subrogada a los padres intencionales puede
variar entre los 50.000 y los 200.000 euros, dependiendo del pais en el que se lleve a cabo
y de las técnicas de reproduccion asistida que se utilicen®. Los beneficios derivados de la
diferencia entre una y otra cantidad van a parar a los intermediarios (agencias, médicos,
abogados, clinicas...), que evidentemente ven un negocio en ello. La industria de la
gestacion subrogada, debido a las restricciones de viajes impuestas por la pandemia,
disminuyo sus ingresos hasta los 4.2 billones de délares en 2020, pero tiene una prevision

de crecimiento para los proximos afios hasta alcanzar los 33.9 billones en 2027,

Dentro del debate que sobre la gestacion por sustitucion pueden suscitar este tipo
de acuerdos, en el presente estudio nos centraremos fundamentalmente en los efectos de
estos contratos en aquellos paises donde estan permitidos, analizaremos si el
consentimiento de la mujer gestante puede ser revocable o no después del alumbramiento
y su relevancia en orden a la determinaciéon de la filiacion del menor. Con ello
pretendemos extraer una serie de reflexiones que toman como referencia las propuestas
de regulacion realizadas en Espafia en torno a la gestacion por sustitucion. Pues, si el dia
de mafiana el legislador espafiol se decide a abordar este tema, tendrd que dar solucion a
esta fundamental cuestion. Para ello debera atender a nuestros principios constitucionales

y a las recomendaciones realizadas desde los distintos organismos internacionales.

Il. SOBRE LA NECESIDAD O NO DE REGULAR LA GESTACION POR
SUSTITUCION EN ESPANA

En nuestro pais, como es sabido, el art. 10.1 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante, LTRHA), considera nulo de
pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacidon, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor de un contratante o de un tercero.

Y, siguiendo el principio de Derecho romano mater semper certa est, la Ley dispone que:

pueden encontrar aquellas en la que la parte comitente se compromete a aceptar la custodia de todos los
nifios nacidos a partir del acuerdo de gestacion subrogada, con independencia del sexo, numero, estado de
salud, condiciones fisicas y psicoldgicas, o si se trata de un nacimiento prematuro o a término completo.
No obstante, en ocasiones, como vamos a tener ocasion de comprobar a lo largo de este trabajo, también
figuran clausulas donde los padres comitentes si pueden elegir el nimero de hijos que quieren tener (caso
Cook v. Harding) o no asumir la filiacion de algln nifio que presenta alguna enfermedad si la madre gestante
decide no abortar (caso Baby Gammy).

¢ Informacidn disponible en: https://www.gestlifesurrogacy.com/precio-gestaci%C3%B3n-subrogada-en-
espa%C3%Bla.php (21.12.2021).

7 Segin informa Global Market Insights. Disponible en https://www.gminsights.com/industry-
analysis/surrogacy-market. (14.4.2022).
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«La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el
parto» (art. 10.2 LTRHA). De esta forma, gestaciéon y maternidad quedan legalmente
unidas a la hora de determinar la filiacidn materna en la gestacion por sustitucion, que es
atribuida a la mujer que dio a luz y no a los que contrataron con ella, dejando a salvo la
posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biologico, conforme a

las reglas generales del CC (art. 10.3 LTRHA).

La LTRHA de 2006 sigui6 en este punto a su predecesora, la Ley 35/88%, que se
baso en el conocido Informe Palacios. Este venia a rechazar la gestacion por sustitucion
fundamentalmente por razones éticas, al considerar que hay una unidad de valor en el
proceso de maternidad que debe ser mantenida y que se rompe en dicha practica, ademas
de considerar que la gestacion por sustitucion puede constituirse en una nueva forma de

manipulacion del cuerpo de la mujer”’.
I1.1. Las incoherencias de la practica

La Sala 1.* del Tribunal Supremo, en su sentencia del Pleno de 6 de febrero de
2014'°, consider6 el art. 10.1 LTRHA como un precepto de orden piiblico y aprecié que
la gestacion por sustitucion vulnera «la dignidad de la mujer gestante y del nifo,
mercantilizando la gestacion y la filiacion, “cosificando” a la mujer gestante y al nifio,
permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando la
explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes en situacion
de pobreza y creando una especie de “ciudadania censitaria” en la que solo quienes
disponen de elevados recursos econdomicos pueden establecer relaciones paterno-filiales

vedadas a la mayoria de la poblacion» (FJ 3.° apdo. 6).

El Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada,
elaborado por el Comité de Bioética de Espafia, el 16 de mayo de 2017!!, coincide con

este parecer. En €I, la mayoria de sus miembros concluyen que todo contrato de gestacion

8 Como indicaba en su momento el apartado III de la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 35/1988, de
22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (BOE n.° 282, de 24 de noviembre de 1988),
cuando se referia a la posible aplicacion de estas técnicas a la gestacion de sustitucion, una de las cuestiones
que se plantea es «si las partes pueden disponer libremente en los negocios juridicos del Derecho de Familia,
aun en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre ellasy.

% Palacios, 2019: 7.

10°'STS (Pleno) n.° 835/2013 6 febrero 2014 (RJ 2014, 833).

1 Disponible en:
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite bioetica_aspectos_eticos_juridi
cos_maternidad_subrogada.002.pdf (21.12.2021).
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por sustitucion, lucrativo o altruista, entrafia una explotacién de la mujer y un dafio al
interés superior del menor y, por tanto, no puede aceptarse por principio. Proponiendo en
sus conclusiones la conveniencia de que la nulidad de estos contratos que consagra la
LTRHA sea aplicable también a los contratos celebrados en el extranjero y sancionando

a las agencias intermediarias que se dedican a esta actividad.

En la linea marcada por la sentencia de 6 de febrero de 2014, la tltima STS (Pleno)
31 marzo 2022 (cuyo ponente es el mismo, el Magistrado D. Rafael Saraza Jimena) reitera
su rechazo a la gestacion por sustitucion comercial, al considerar que «vulnera
gravemente los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion y en los
convenios internacionales sobre derechos humanos en los que Espaiia es parte» (FD 3.°
apdo. 2). En cuanto al futuro nifio, porque «se le priva del derecho a conocer sus origenes,
se “cosifica” pues se le concibe como el objeto del contrato, que la gestante se obliga a
entregar a la comitente» (FD 3.° apdo. 9), en contra de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, que en su art. 35 prohibe la venta de menores. Respecto de la gestante: «No es
preciso un gran esfuerzo de imaginacion para hacerse una cabal idea de la situacion
econdmica y social de vulnerabilidad en la que se encuentra una mujer que acepta
someterse a ese trato inhumano y degradante que vulnera sus mas elementales derechos
a la intimidad, a la integridad fisica y moral, a ser tratada como una persona libre y
autonoma dotada de la dignidad propia de todo ser humano» (FD 3.° apdo. 8). Por lo que
la Sala aprecia que atenta contra «la Convencion de la ONU sobre eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979, que en su art.
6 conmina a los Estados parte a adoptar medidas precisas para suprimir todas las formas
de trata de mujeres, en la que puede incluirse la situacidon que para la mujer gestante

resulta de un contrato de gestacion por sustitucion comercial» (FD 4.° apdo. 5).

La nulidad del contrato de gestacidon por sustitucion en nuestro ordenamiento y el
rechazo mostrado al mismo por la Sala 1.* del TS, no ha impedido, sin embargo, como
reconoce la propia sentencia de 31 de marzo de 2022, que ciudadanos espafioles acudan
a otros paises para tener hijos por gestacion subrogada, ayudandose de empresas
intermediarias que prestan aqui sus servicios y operan con total libertad, que estos
menores entren sin problemas en Espafia y acaben integrados en el ntcleo familiar que

conforman con sus padres intencionales.

Desde 2010, 2350 menores nacidos en el extranjero por gestacion por sustitucion

han sido inscritos en las distintas oficinas consulares y misiones diplomaticas que tiene
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Espana en otros paises. En concreto, entre 2017 y 2020 se recibieron 1707 solicitudes, de
las que fueron denegadas 291, la mayoria de Ucrania (256), pero también la mayor parte
de las inscripciones se dieron en este pais entre 2017 y 2019 (689), seguido de EEUU
(627)'2. Y, aunque la pandemia ha motivado un descenso en la cifra de nifios nacidos por
este procedimiento, y hay paises como India, Nepal o Tailandia que han desaparecido
como destinos propicios para ello, debido al cambio de sus legislaciones, y con Ucrania
puede pasar lo mismo como consecuencia de la guerra por la invasion rusa, estas cifras
nos hacen pensar que no estamos ante un problema puntual. Es més, seguramente tienda
a ir a mas, ya sea por los nuevos modelos de familia (monoparentales o de parejas del
mismo sexo), ya porque cuando se quiere acceder a la maternidad no se puede (por
razones de edad o fisioldgicas), o por las dificultades que hay para adoptar, aunque una

pueda pensar que la gestacion por sustitucion no es la mejor forma de tener un hijo.

Las inscripciones de estos menores en nuestro pais se deben a la cierta tolerancia
que de estos contratos se ha venido manteniendo en los Registros Consulares, respaldada
por la Direccion General de los Registros y del Notariado (actual Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica), a pesar de la posicion adoptada por la Sala 1.° del TS.
Asi, la Instruccion de dicho Centro Directivo de 5 de octubre de 2010'® mantiene que es
posible inscribir a los nacidos mediante gestacion por sustitucion en el extranjero siempre
que se presente, junto a la solicitud de inscripcion, la resolucion judicial dictada por el
Tribunal competente en la que se determine la filiacion del nacido a favor de uno de los
solicitantes que a su vez sea su padre bioldgico (art. 10.3 LTRHA). Resolucion que,
ademas, debe ser objeto de exequatur o bien, si tiene su origen en un procedimiento
andlogo al espaiol de jurisdiccion voluntaria, pasar por un control incidental por parte del

encargado del RC, como requisito previo a su inscripcion'*,

12" Noticia publicada en https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-inscrito-mas-2300-ninos-nacidos-

gestacion-subrogada-ultimos-diez-ano0s-202102210033_noticia.html (21.12.2021).

13 BOE n.° 243, de 7 octubre de 2010.

La doctrina en un primer momento hablé de una auténtica legalizacion administrativa de estas situaciones.
En este sentido, entre otros, vid. Barber Carcamo (2013: 2905-2950).

4 A través de dicho control incidental, de acuerdo con la Direccién General, el encargado del RC debe
verificar, antes de proceder a la inscripcion, si se han cumplido los requisitos de perfeccion y contenido del
contrato de gestacion por sustitucion, respecto del marco legal del pais donde se ha formalizado, asi como
si se han respetado los derechos de las partes. En concreto, que la madre gestante ha consentido de forma
libre y voluntaria, sin incurrir en ningtin vicio del consentimiento, que tiene capacidad natural suficiente y
que ha renunciado a ejercer los derechos derivados de la filiacion de forma irrevocable.
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Con todo, la Direccion General en su Instruccion de 2010 no admitiéo como titulo
apto para la inscripcion del nacimiento y filiaciéon del menor una certificacion registral
extranjera o la simple declaracion, acompafiada de certificacion médica relativa al
nacimiento del nifio, donde no conste la identidad de la madre gestante, queriendo con
ello garantizar la exigencia de que no se va a vulnerar el derecho del menor a conocer su
origen biologico [art. 7.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y art. 12 de la
Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional (BOE n.° 312, de 29 de
diciembre de 2007)]'°. Si bien esta exigencia no impide que el nifio pueda obtener el
pasaporte y los permisos para viajar a Espafa y el solicitante iniciar en nuestro pais, por
los medios ordinarios previstos en el art. 10.3 LTRHA, un procedimiento de

determinacion de la filiacion basado en la vinculacion bioldgica con el padre comitente.

La Instruccion de 2010 fue ratificada por la Instruccion de este mismo Centro
Directivo de 18 de febrero de 2019'°. Pero, entre tanto, algunos registros consulares, entre
ellos los de Ucrania, permitieron la inscripcion de los menores nacidos por gestacion por
sustitucion cuando se probara el vinculo bioldgico paterno, mediante el solo
reconocimiento legal del padre confirmado a través de una prueba de ADN'7. Y ya en

territorio espafiol, se iniciaba el expediente de adopcion del menor a favor de su pareja'®.

La Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE n.° 175, de 22 de julio de
2011) no ha cambiado mucho la situacién actual. Pues el art. 96 LRC (2011) se refiere a
la inscripcion de resoluciones judiciales extranjeras (con independencia de que tengan su
origen en un procedimiento contencioso o de jurisdiccion voluntaria) y requiere la previa
superacion del tramite del exequatur o el control incidental ante el encargado del RC (art.
96.2.2.° LRC). El art. 98 LRC (2011), precisa los requisitos para la inscripcion de las
certificaciones de asientos extendidos en Registros extranjeros y exige que «no resulte

manifiestamente incompatible con el orden publico espafiol». Y, en el caso de que la

15 Sobre el alcance, contenido y limites del derecho a conocer el origen bioldgico por parte de los nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida vid. el reciente trabajo de Femenia Lopez (2021: 216-238).

16 BOE n.° 45, de 21 de febrero de 2019.

17 Como observa Quicios Molina (2021 a: 192), se enviaba material genético a Espafia con el objeto de
conseguir una prueba bioldgica de paternidad fuera de todos los cauces legales. Y si la prueba daba un
resultado positivo, se podia inscribir la paternidad. Por lo que suponia una colaboracion activa del Estado
en favorecer los efectos de la gestacion por sustitucion.

18 Fernandez Echegaray (2020: 172-173).
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certificacion constituya mero reflejo de una resolucion judicial previa, serd esta ultima el

titulo que tenga acceso al Registro (art. 98.2 LRC)".

En la practica de los tribunales, algunas Audiencias Provinciales, tratando de dar
solucion al caso concreto en las acciones de filiacion entabladas en Espafia, se han
apartado de los criterios interpretativos sentados por la STS de 6 de febrero de 2014
cuando entra en juego el interés prevalente del menor (art. 2 LOPJM) y la necesidad de
que se le reconozca un estatus juridico definido, una identidad cierta en el pais en el que
estd viviendo con sus padres intencionales?®. De esta forma, estdn determinando la
filiacion en los casos dificiles, cuando no hay vinculo biologico con los padres
intencionales (y, por lo tanto, no resulta de aplicacion el art. 10.3 LTRHA y el principio
de verdad bioldgica), y tampoco es posible la adopcion por parte de la pareja o la persona
sola que ha acudido a este procedimiento para tener hijos (arts. 175.1, 176.2.2°y 177.2.2
CC), atendiendo a la voluntad de ser padre o madre (manifestada en el contrato
gestacional, que haya sido legalizado por las autoridades extranjeras), a la posesion de
estado y a la relacion familiar de facto existente entre padre(s)/madre(s) e hijo(s).
Erigiendo asi a la voluntad procreacional, la posesiéon de estado (como «filiacion
vivida»?!) y al interés superior del menor, en las piezas de toque para el reconocimiento
judicial de la filiacion legalmente establecida por las autoridades extranjeras conforme a

su Derecho??.

No obstante, el TS parece que no esta dispuesto a variar su posicion sobre esta

cuestion, como ha demostrado en su reciente sentencia de 31 de marzo de 20222%,

19 Notese aqui que, si la Direccion General considera los contratos de gestacion por sustitucion con caracter
general contarios al orden publico, no seria inscribible la resolucion judicial que los avale.

20 Vid. en esta direccion SAP Islas Baleares, Secc. 4.%, n.° 207/2021 27 abril 2021 (JUR 2021, 163294);
SAP Barcelona, Secc. 12.%, n.° 220/2021 6 abril 2021 (JUR 2021, 192738); y AAP Barcelona, Secc. 18.%,
n.° 104/2021 17 marzo 2021 (JUR 2021, 169793).

2! Utilizando la expresion de Flores Rodriguez (2014: 5).

22 Tema que abordo como mayor profundidad en mi trabajo Murtula Lafuente (2022).

23 En ella se resuelve el recurso de casacion interpuesto contra la SAP Madrid, Secc. 22.%, n.° 947/2020 1
diciembre 2020 (JUR 2021, 55934), que decide la accion de filiacion por posesion de estado instada por el
abuelo de un menor (ex art. 131 CC), por la que solicita que se reconozca como hijo de su hija (y por tanto
nieto suyo) al nifio nacido en el Estado de Tabasco (Mé&jico) por gestacion subrogada y que en el momento
de dictarse la sentencia tenia casi seis afios. El problema que se plantea en este caso es que el niflo no tiene
vinculos bioldgicos con la madre comitente, ni parece facil la via de la adopcion por la diferencia de edad
existente entre ellos (casi 47 afios), ademas de que no se encuentra en una situacion donde haya que acudir
al acogimiento familiar por desamparo. Por lo que la AP de Madrid, atendiendo a la posesion de estado y
sobre todo al principio de interés superior del menor (art. 2 LOPJM) y a la jurisprudencia del TEDH, revoco
la sentencia de primera instancia, ordenando la inscripcion de la certificacion de nacimiento expedida por
las autoridades mejicanas a favor de la madre comitente. En contra de esta sentencia vid. Quicios Molina
(2021 b: 314-315).
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queriendo dejar claro que, conforme al art. 9.4 CC, la normativa aplicable para resolver
el ejercicio de una accion de determinacion de la filiacion seria la del Estado donde el
hijo tenga su residencia habitual (Espafia) y no la del Estado en que haya nacido (FD 4.°

apdo. 2)%.

Consiguientemente, seguird siendo la inica solucién «facily» para la inscripcion de
estos menores la ofrecida por la Instrucciéon de la DGRN de 2010, ratificada por la
Instruccion de 18 de febrero de 2019%. Esto es, la inscripcion de la resolucion judicial
dictada por tribunal competente extranjero cuando exista vinculo biolodgico con el padre
comitente, y como vias alternativas las sefialadas por las Sentencias del TS de 6 de febrero
de 2014 y 31 de marzo de 2022, asi como por el Auto de 2 de febrero de 2015%: la
determinacion de la filiacion a través del reconocimiento de la filiacion bioldgica a favor
del padre comitente (arts. 10.3 LTRHA, 120.2.° y 133.2 CC), precisando la renuncia de
la mujer gestante (art. 44.4.11 LRC), y la adopcion (arts. 176.2.2* y 3y 177.2.2° CC) o el
acogimiento del menor respecto de la parte que no mantiene vinculos bioldgicos con el
nifio.

Esta solucion pretende seguir manteniendo a toda costa que la maternidad legal
venga determinada por el parto, que exista un control caso por caso sobre la idoneidad de
los comitentes y se pongan dificultades a la actuacion de las agencias de intermediacion,
que aseguran sin problemas el reconocimiento en Espafia de la filiacion resultante de este

tipo de contratos>’. Pero hay que tener en cuenta que al final del proceso hay un nifio que

EI TS estima el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la SAP de Madrid, ratificando
la SJPI, n.° 77, Madrid, n.° 21/2019 de 19 de febrero, considerando que «La cuestion de la diferencia de
edad entre el menor y la madre comitente no se revela como un obstaculo excesivo, habida cuenta de que
la diferencia maxima de 45 afios entre adoptante y adoptado prevista en la normativa reguladora de la
adopcion no tiene un caracter absoluto (art. 176.2.3.° en relacion al 237, ambos del Codigo Civil), tanto
mas cuando los hechos fijados por la Audiencia Provincial revelan la integracion del menor en el nicleo
familiar y los cuidados de que es objeto desde hace varios afios» (FD 4.° apdo. 13), obligando de esta forma
a la madre comitente a iniciar un procedimiento incierto de adopcion (pues considera que ha vulnerado las
normas nacionales e internacionales con el Unico propoésito de tener un hijo) si quiere ver reconocida la
filiacion de la menor a su favor.

24 Debido al caricter internacional de estos contratos, un sector de la doctrina (particularmente ius
internacionalista), viene considerando que no les resultan de aplicacion las limitaciones que establece el
Derecho espafiol, sino las del derecho del lugar donde se concertd. En este sentido vid. Calvo y Carrasco
(2015: 105 y ss.); y Flores Rodriguez (2019: 11). De manera que, de acuerdo con este estado de opinion, la
determinacion de la filiacion no se realizaria cuando los comitentes son espafioles conforme al Derecho
espaifiol, sino conforme al Derecho del pais del contrato. De tal forma que la autoridad registral consular
deberia limitarse a reconocer la filiacion en la forma alli inscrita y la prohibicion contenida en el art. 10
LTRHA seria aplicable solo a los casos internos

25 Como se desprende de las RRDGSJFP n.° 1 a 16 de-19 junio 2020 (BMJ, n.° 2242, julio 2021).

26 E1 ATS (Pleno) 2 febrero 2015 (RJ 2015, 141).

27 Siguiendo en este punto a la STS 31 marzo 2022 (FD 4.° apdo. 14).
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no tiene la culpa de la decision que en su dia adoptaron sus padres de acudir a terceros
paises para eludir la prohibicion que existe en Espafia en torno a la gestacion por

sustitucion, viendo en ocasiones pasar los afios hasta el reconocimiento de su filiacion.

Frente a la postura de la Sala 1.7, que considera los contratos de gestacién por
sustitucion manifiestamente contrarios a nuestro orden publico y «no puede(n) aceptarse
por principio» (STS 31 marzo 2022 FD 3.°, apdo. 12), la Sala de lo Social del mismo TS,
mira al menor y a sus necesidades, considerando que la gestacion por sustitucion es una
situacion que queda protegida por nuestro sistema de la Seguridad Social. Reconoce el
derecho de los trabajadores que han tenido hijos a través de este procedimiento y se
encuentran inscritos en el RC consular, a gozar de las prestaciones y derechos derivados
de esta paternidad (art. 48 ET). La razén de este reconocimiento se halla, a juicio de esta
Sala, en la consideracion de que el contrato nulo no suprime la necesidad de la prestacion,
que se encuentra en el cuidado y asistencia de los hijos durante el periodo posterior al
nacimiento por parte de cualquiera de los padres por naturaleza, adopcion o

acogimientos.

La disparidad en la actuacion por parte de los distintos operadores juridicos frente
a la nulidad de estos contratos prevista legalmente, se pone de manifiesto también con la
situacion de las empresas intermediarias que estan operando en Espafia ofreciendo sus
servicios sin ninguna restriccion. Su labor de intermediacion, evidentemente lucrativa,
esta generando reclamaciones ante nuestros tribunales de padres comitentes que son
resueltas a su favor, cuando se aprecia incumplimiento contractual si no se consigue el
resultado pactado (esto es, la entrega del nifio), en lugar de afirmar la nulidad de pleno
derecho del contrato (tal y como dispone el art. 10.1 LTRHA) y decidir en consecuencia

(arts. 1275 y 1306 CC)%.

28 Asi, entre otras, SSTS (Pleno) 881/2016, 25 octubre 2016 (RJ 2016, 6167) y 953/2016, 16 noviembre
2016 (RJ 2016, 6152); y SSTS 1002/2017 y 1005/2017, 14 diciembre 2017 (RJ 2017, 5889 y 6015,
respectivamente); 277/2018, 13 marzo 2018 (RJ 2018, 1518) y 347/2018, 22 marzo 2018 (RJ 2018, 1414).
2 En este sentido, Sanchez Jordan (2020: 134 y ss.). Para llegar a dicha solucion, como sefiala la autora
citada, los tribunales inferiores estan teniendo en cuenta una clausula contractual que figura en el contrato
de intermediacién que dice lo siguiente: <GGARANTIA DE EXITO.- LA COMPANIA garantiza el buen fin
del contrato, es decir, el nacimiento de al menos un nifio/a, comprometiéndose a devolver sus honorarios si
no se lograse este fin» [segin consta en el FD 2.° SAP Barcelona, Secc. 1.7, n.° 618/2019 28 noviembre
2019 (JUR 335488)]. Por lo que la empresa intermediaria no solo se comprometia a la prestacion de un
servicio de asesoramiento, sino también a la obtencién de un resultado concreto, como es el nacimiento del
nifio.
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Por todo ello, podemos pensar que existen razones mas que suficientes para abrir
un debate juridico sobre las condiciones bajo las que podria regularse la gestacion por

sustitucion en Espaia.
I1.2. El caracter global de la cuestion

La gestacion subrogada transfronteriza no es un problema que afecte solo a Espana,
sino que también ocurre en otros paises que no permiten estos contratos dentro de sus
fronteras o lo hacen bajo ciertas restricciones. De hecho, en Europa son mas los Estados
que no permiten la gestacion por sustitucion, como Alemania’’, Francia®!, Austria®?,
Hungria, Italia®* o Suiza®*, entre otros, que aquellos que la permiten y regulan, como

veremos en las siguientes lineas.
11.2.1. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido que hacer frente a las
reclamaciones de ciudadanos de los paises que no permiten la gestacion por sustitucion,
fundamentalmente franceses (todavia no ha llegado ningiin caso de espafioles),
pretendiendo el reconocimiento de la filiacion establecida por las autoridades extranjeras
donde han tenido a sus hijos. Por el contrario, ninguna reclamacion ha llegado atn a este
Tribunal donde la gestante haya invocado su maternidad para reclamar la filiacion del

nifio nacido en virtud de un acuerdo de gestacion subrogada.

En sus sentencias, el Tribunal de Estrasburgo considera que la negativa de aquellos
Estados donde esta prohibida la gestacion subrogada, no solo a cerrar la inscripcidon en
sus Registros civiles nacionales de los nifios nacidos en el extranjero por esta técnica, sino
también a su reconocimiento a través de otras formas de filiacion a favor de los padres
comitentes, cuando existe un vinculo bioldgico con el padre comitente, es contraria al
derecho de los menores al respeto por su vida privada (art. § CEDH). Y ello por cuanto
asocia el derecho a la vida privada del menor con su derecho a establecer los detalles de

su propia identidad como ser humano y este a su vez con el establecimiento de un vinculo

3088 1.7 Gesetz zum Schutz von Embryonen (ESchG) (1990) y §§ 13c), 13d) y 14b) Gesetz iiber die
Vermittlung und Begleitung der Adoption und iiber das Verbot der Vermittlung von Ersatzmiittern
(AdVermiG) (1976).

31 Arts. 16-1y 16-7 CC francés, arts. 227-12, 227-13 y 511-24 CP.

32 Art. 2.3 de la Ley Federal austriaca, de 1 de julio de 1992, sobre Reproduccion Asistida.

33 Arts. 4.3y 12.6 Legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita.
3% Art. 119.2.d) Constitucion federal y art. 4 de la Ley federal suiza sobre Reproduccién Médicamente
Asistida (1998).
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de filiacion?®. De esta forma, obliga a los Estados a tomar en consideracion el interés
prevalente del menor en estos casos y proceder al reconocimiento de su filiacion, aunque
vaya en contra de su Derecho nacional®. Lo que no exige, sin embargo, el TEDH es que
deba hacerse especificamente por medio de la transcripcion del certificado extranjero de
nacimiento del nifio®’, concediendo libertad a los Estados para elegir el medio de

determinacion de la filiacion que mejor estimen protege el interés del menor.

Una vez que se ha reconocido la paternidad legal del padre de intencion, que a su
vez es padre bioldgico del nifio, el derecho al respeto a la vida privada del menor (art. 8
CEDH) exige, segun el TEDH, que la legislacion nacional ofrezca también la posibilidad
de reconocer un vinculo de filiacion con la madre de intencion, designada en el certificado
de nacimiento legalmente establecido en el extranjero como «madre legal» aunque no sea
su madre genética’®. Este reconocimiento de la maternidad, sin embargo, tampoco exige
la inscripcion en el Registro civil nacional del certificado de nacimiento extranjero, sino
que puede materializarse por otras vias, como la adopcion, siempre que se garantice su
efectividad y celeridad conforme al interés superior del menor®. Y el mismo criterio ha
sido mantenido por esta Corte europea, aunque haya una relacion genética entre el menor

y la madre comitente™.

En los casos en los que no existe ninguna vinculacion bioldgica entre el menor y
los padres de intencion, el TEDH considera licito que exista un control judicial interno
por parte de las autoridades nacionales, que permita realizar una evaluacion caso por caso,
en orden a evitar la mercantilizacion de la madre gestante y proteger el interés superior
del nifio*!. Aceptando con ello, por ahora, la conformidad con el CEDH del principio de

maternidad bioldgica, frente a los vinculos que ha querido construir la parte comitente

35 Como resume la STEDH, Secc. 5.2, 16 julio 2020, caso D. contra Francia (JUR 2020, 214195), apdo. 49.
36 SSTEDH, Secc. 5.2, 26 junio 2014, casos Menneson y Labassee contra Francia (JUR 2014, 176908 y
176905, respectivamente) apdos. 100-101; 21 julio 2016, caso Foulon y Bouvet contra Francia (TEDH
2016, 61); y 19 enero 2017, caso Laborie contra Francia (JUR 2017, 14349) y Dictamen Consultivo del
TEDH de 10 de abril de 2019, apdo. 38 y STEDH, Secc.5.%, 16 julio 2020, caso D. contra Francia, (JUR
2020, 214195), apdo. 49. Esta proteccion del interés superior del menor incluye la proteccion contra los
riesgos de abusos que puede comportar la gestacion por sustitucion [STEDH, Gran Sala, 24 enero 2017
caso Paradiso y Campanelli (JUR 2017, 25806), apdo. 202].

37 STEDH, Secc.5., 16 julio 2020, caso D. contra Francia (JUR 2020, 214195), apdo. 49.

38 Dictamen Consultivo de la Gran Sala de 10 de abril de 2019 (apdo. 46).

39 Dictamen Consultivo de la Gran Sala de 10 de abril de 2019 (apdos. 48-55)

40 STEDH, Secc. 5.2, 16 julio 2020, caso D contra Francia (JUR 2020, 214195).

4l SSTEDH, Secc. 2.2, 8 julio 2014, caso D. y otros contra Bélgica (HUDOC 29176, 13), Gran Sala, 24
enero 2017 caso Paradiso y Campanelli (JUR 2017, 25806) y Secc. 3.7, 18 mayo 2021, caso Valdis
Fjolnisdottir y otros contra Islandia (JUR 2021, 157056).
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con el menor*?. Sin embargo, como ha expresado el juez Lemmens en el voto particular
que formuld a la sentencia de 18 de mayo de 2021, caso Valdis Fjolnisdottir y otros c.

Islandia®

, esta postura podria replantearse cuando la falta de reconocimiento de la
relacion juridica entre el nifio y los padres comitentes repercuta negativamente en la vida

privada del menor nacido por gestacion subrogada.

El principal peligro que se deriva de esta jurisprudencia es que los ciudadanos de
los distintos Estados se sienten respaldados en su deseo de buscar una descendencia
propia en aquellos paises que se lo permitan, cuando el suyo les cierra esta posibilidad.
De tal manera que el Estado que prohibe la gestacion subrogada se encuentra que no logra
proteger lo que pretendia, esto es, que la maternidad quede vinculada al parto y evitar una
posible mercantilizacion de las mujeres y los menores, porque tiene que ceder ante la
realidad de la practica y la necesidad de salvaguardar los derechos de los nifios nacidos

por subrogacion internacional.

I1.2.2. Recomendaciones y principios recogidos en los trabajos realizados desde los

organismos internacionales

Las situaciones que se derivan de la permision de la gestacion por sustitucion en
unos paises y su prohibicion en otros, implican que estemos ante un problema global que
exigiria una soluciéon no solo a nivel de cada Estado, sino también de caracter

internacional.

En el ambito europeo, la postura del Consejo de Europa es contraria -aunque con
bastantes discrepancias entre sus miembros- a la admisibilidad de la gestacion por
sustitucion, porque la considera una practica que va contra la dignidad de la persona y
puede conllevar también un trafico de nifos. Asi rechazé en el afo 2016 (por 83 votos

contra 77) la propuesta presentada por la senadora Petra de Sutter, que establecia una

42 Ochoa Ruiz (2021:12).

43 STEDH, Secc. 3.2, 18 mayo 2021, caso Valdis Fjlnisdottir y otros contra Islandia (JUR 2021, 157056).
En ella, el TEDH aprecia que no existe violacion del art. 8 CEDH, en cuanto al derecho a la vida familiar
de las demandantes y el menor, cuando las autoridades islandesas deniegan en su Registro la inscripcion de
la relacion paterno-filial establecida en el extranjero entre el nifio nacido en 2013 por gestacion subrogada
en EEUU y la pareja comitente, un matrimonio de dos mujeres, faltando el vinculo bioldgico. Para ello
tiene en cuenta, por un lado, los intereses generales que el Estado queria proteger mediante la prohibicion
de la gestacion subrogada; y, por otro, que el disfrute real de la vida familiar de los tres no fue interrumpido
por la intervencion del Estado islandés en ningin momento, pese a la situacion de separacion de las madres.
Ademas, siempre tuvieron abierta la via de la adopcion.
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proposicidon para elaborar unas guias a favor de la gestacion subrogada altruista en los

paises miembros del Consejo de Europa*.

En esta misma direccion, el Parlamento europeo considerd la maternidad subrogada
como contraria a la dignidad de la mujer y una forma de explotacion con fines
reproductivos en su Resolucion de 17 de diciembre de 2015, relativa al Informe anual
sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo, en su punto 114%. Y lo ha
vuelto a reiterar en la Resolucion de 21 de enero de 2021 sobre la estrategia de la Unidén

para la igualdad de género (apdo. 32)*.

A nivel internacional, la Asamblea General de Naciones Unidas en el Informe de la
Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, incluidos la
prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demads material que
muestre abusos sexuales de nifios, de 15 de enero de 2018, -mencionado reiteradamente
en la STS 31.3.2022- a pesar de considerar que «la gestacion por sustitucion de caracter
comercial que se practica actualmente constituye una venta de nifios conforme a la
definicion prevista en el derecho internacional de los derechos humanos»*’, propone a
todos los Estados que, si desarrollan normas que articulen estos contratos, lo hagan a la
luz de la normativa de los derechos humanos internacionales. Entre esas normas deberia
figurar el caracter verdaderamente altruista de la gestacion por sustitucion, pagando a la
madre los gastos razonables que se deriven de su embarazo y evitando pagos excesivos a
los intermediarios; ademas de someterse a la supervision de los tribunales u otras
autoridades competentes y que la madre gestante conserve la patria potestad y la
responsabilidad parental en el momento del parto*®; sin que se puedan adoptar normas

basadas en el cumplimiento obligatorio o automético de estos contratos*’; debiendo

4 Vid. la noticia publicada en https://www.aceprensa.com/sociedad/el-consejo-de-europa-rechaza-la-
maternidad-subrogada/ (21.12.2021).

4 En concreto, condena la préctica de la gestacion por sustitucion por considerarla «contraria a la dignidad
humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima;
estima que debe prohibirse esta practica, que implica la explotacion de las funciones reproductivas y la
utilizacion del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres vulnerables
en los paises en desarrollo, y pide que se examine con caracter de urgencia en el marco de los instrumentos
de derechos humanos». Disponible en: https://www.europarl.curopa.cu/doceo/document/A-8-2015-
0344 _ES.html. (21.12.2021).

46 Disponible en: https://www.europarl.europa.cu/doceo/document/TA-9-2021-0025_ES.html
(21.12.2021).

47 Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, apdo. 41. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/HRC/37/60 (21.12.2021).

8 Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, apdos. 69y 77 d).

4 Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, apdo. 75.
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examinar la idoneidad de los aspirantes a progenitor; y protegiendo los derechos de

identidad y de acceso a los origenes personales del nifio™°.

En esta misma linea, el Servicio Social Internacional (ISS o International Social
Service) ha publicado en 2021 los resultados de la elaboracion de una serie de principios
y normas que deberian orientar las reformas legislativas, politicas y la practica que afecten
a los menores nacidos por gestacion subrogada, en consonancia con la normativa de los
derechos humanos, en particular de los derechos del nifio, siguiendo el encargo realizado
en el Informe de la Relatora de Naciones Unidas mencionado®'. En la elaboracién de
estos 18 principios, denominados «Principios de Veronay, han participado mas de cien
expertos y sus recomendaciones se realizan al margen de cualquier consideracion ética

sobre si se debe permitir o prohibir la gestacion subrogada.

De entre los Principios de Verona, destacamos (atendiendo al objeto de este trabajo)
los que consideran que debe desecharse la idea de que la gestacion subrogada otorga el
derecho a tener un nifio (Principio 1.7); ademas, la proteccion del interés superior del
menor excluye la aplicacion forzosa de clausulas contractuales incluidas en los acuerdos
gestacionales que pretendan transferir, establecer o renunciar a la filiacion legal y a la

responsabilidad parental (Principio 6.2)°2.

Asimismo, siguiendo a los Principios de Verona, deberdn establecerse y
garantizarse las condiciones que permitan a la madre subrogada ejercer su
autodeterminacion (Principio 7.1 y 2). De manera que, aunque los Estados que permitan
la gestacion subrogada puedan tener diferentes normas en orden a la determinacion de la
filiacion y la responsabilidad parental del menor: i) En el caso de que se considere a la
madre subrogada como madre legal del nifio en el momento del nacimiento (supuesto mas
habitual entre los Estados que regulan esta practica), un tribunal u otra autoridad
competente debe determinar la voluntad de la gestante después del nacimiento, tras un
periodo de reflexiéon adecuado. Si esta desea renunciar a la filiacién legal y a la
responsabilidad parental, debe existir un mecanismo legal y seguro para garantizar esta
voluntad después del nacimiento; si por el contrario decidiera conservar la filiacion del

bebé y/o la responsabilidad parental, un tribunal u otra autoridad competente deberia

0 Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, apdo. 72.
S Disponible en: https://www.iss-ssi.org/images/Surrogacy/VeronaPrinciples_25February2021.pdf
(14.4.2022).

52 Pudiéndose considerar en este caso cuando es a cambio de dinero una venta del nifio (Principio 14.9).
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llevar a cabo rapidamente una determinacion del interés superior del menor (Principio
10.4); ii) Cuando la madre subrogada no es considerada como madre legal en virtud de la
propia ley, deberia preverse un procedimiento expeditivo que sea aplicable después de un
periodo de reflexioén adecuado, por el que esta después del nacimiento pueda confirmar o
revocar libremente su consentimiento, para que la filiacion se pueda determinar a favor
del progenitor o progenitores intencionales, sin ninguna consecuencia financiera para ella

en cuanto a pagos y reembolsos derivados del acuerdo gestacional (Principio 10.5).

Finalmente, debemos tener en cuenta que el Informe de la Relatora de Naciones
Unidas invita a la comunidad internacional a respaldar la labor de la Conferencia de la
Haya de Derecho Internacional Privado, que tiene un grupo de expertos trabajando desde
hace afios en relacion con un proyecto de filiacion en los casos de gestacion subrogada,
mas concretamente en relacion con los acuerdos internacionales de este tipo. Este Grupo
examind en su ultima reuniodn la ausencia de normas uniformes de Derecho internacional
sobre la filiacion legal del menor. De tal manera que considera que cualquier instrumento
internacional deberia desarrollarse con vistas a complementar las Convenciones de
Familia ya existentes y atraer al mayor numero de Estados posible, sin que tuviera por
objeto alentar a los paises a introducir la maternidad subrogada como practica permitida.
Otro de los puntos en los que estd de acuerdo este grupo de expertos es que el
consentimiento libre e informado de la madre subrogada debe ser una salvaguardia
primordial, junto con la prevencion de la venta y trafico de menores o la explotacion de

las mujeres que estan dispuestas a gestar para otros>>.

III. LOS EFECTOS DEL CONTRATO DE GESTACION POR SUSTITUCION EN
EL DERECHO COMPARADO

En el continente europeo, aunque la mayor parte de los paises prohiben o no
permiten expresamente los acuerdos de gestacion subrogada, encontramos que Rusia,
Ucrania, Georgia, Grecia y Reino Unido han venido a regular y permitir esta practica en

sus propios territorios, aceptandola como una manifestaciéon mas de la autonomia de la

53 Vid. aqui Duran Ayago (2020: 1-51).

54 Rusia cuenta con la Ley Federal sobre los Fundamentos de la Proteccion de la Salud de los ciudadanos
de noviembre de 2011, para regular y establecer las bases de los procesos de gestacion subrogada que se
lleven a cabo en el pais, aunque falta una regulacion legislativa clara y completa, por ejemplo, respecto a
la forma y contenido del contrato. Por lo que, aun siendo uno de los destinos preferidos en materia de
maternidad subrogada, no serd objeto de nuestro estudio. Para mayor detalle, vid. Khazova (2019: 281-
300).
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voluntad de las mujeres que estan dispuestas a gestar para otro(s) y la libertad de
reproduccion de aquellas personas que quieren tener un hijo, pero no pueden tenerlo por

diversas razones (médicas o fisiologicas).

Chipre y Portugal presentan una situacion singular. El primero de ellos porque,
aunque cuenta con la Ley 69(1)/2015 de Aplicacion de la Reproduccion Médicamente
Asistida, que introdujo por primera vez una regulacion especifica sobre la maternidad
subrogada, su aplicacion fue suspendida y no estd siendo utilizada en la practica®. En
parecida situacidon se encontraba hasta hace poco nuestro vecino Portugal, pues contaba
con la Ley n.° 25/2016, de 22 de agosto, que resulto inaplicable tras dos sentencias de su
Tribunal Constitucional y ahora ha visto aprobada por su parlamento una nueva norma,

la Ley n.° 90/2021, de 16 de diciembre.

California y otros estados de los EEUU, junto con Rusia, Georgia y Ucrania, son
los centros actuales de los contratos internacionales de gestacion subrogada. Motivado,
entre otras circunstancias, porque en algunos de los paises donde antes se permitia
expresamente la gestacion subrogada comercial por parte de extranjeros, como
consecuencia de los abusos que se estaban produciendo y la explotacion que sufrian
muchas mujeres, han venido a modificar sus legislaciones restringiendo el acceso a sus
propios nacionales [como ha ocurrido en India (en 2016), Tailandia (2015), Nepal (2016),
Camboya (2016) y el estado mexicano de Tabasco (2016)]°°.

En este trabajo analizaremos las regulaciones de los contratos de gestacion
subrogada y la relevancia que en ellos tiene el consentimiento de la mujer gestante en
orden a la determinacion de la filiacién del menor, en paises que tienen una legislacion y
una practica ya consolidada. Como Israel (primer pais del mundo en regular la gestacion
subrogada); Grecia (pais de la UE); Reino Unido, cuya regulacion ha tenido gran
influencia en otros Derechos, como Canadd y Australia; ademas de las jurisdicciones de
Ucrania y el estado de California (en EEUU), dos de los focos de los contratos de
gestacion subrogada internacional. Objeto de especial consideracion merece Portugal, por
razones de vecindad y proximidad en la regulacion de sus instituciones con las de nuestro

ordenamiento.

35 Emilianides (2019: 239).
36 Segun indica Albert Marquez (2017: 192 y 193).
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I11.1. Paises en los que la filiacion del menor se determina ex ante en virtud del

contrato gestacional

Dentro de las legislaciones que admiten la gestacion por sustitucion, se pueden
distinguir dos grandes grupos, si atendemos a la relevancia que en ellos puede tener la

voluntad de la mujer gestante y los efectos vinculantes del contrato gestacional.

Un primer grupo de paises, entre los que se encuentran, entre otros, Grecia,
Portugal, Ucrania y dentro de EEUU el estado de California, donde los padres comitentes
se convertiran en padres legales del nifio nada mas nacer, como consecuencia del acuerdo
presentado con anterioridad ante un juez (caso de Grecia), un organo colegiado
(Portugal), un notario (Ucrania) o un tribunal (California), que verifica el cumplimiento
de las condiciones previstas en su legislacién®’. En este grupo de paises, con la aprobacion
del acuerdo gestacional, que es vinculante para las partes, se determina la filiacion del

nifo a favor de los padres comitentes cuando nazca el bebé.

En otro segundo grupo de paises, donde incluiriamos a Reino Unido, Australia,
Canada e Israel, la filiacion legal del menor a favor de los padres de intencidn se
determina después de su nacimiento, si la madre gestante no se opone a ello, manteniendo
el principio de que la madre legal es la que da a luz al bebé. Por lo que los efectos de este
tipo de contratos dependeran de la renuncia de los derechos de filiacion realizada por

aquella después del nacimiento del menor ante la autoridad judicial.
II1.1.1. Grecia

Dentro de este primer grupo de paises encontramos que Grecia regula esta practica
a través de la Ley 3089/2002 sobre Reproduccion Humana Médicamente Asistida
(incorporada en los arts. 1458 y 1464 del CC griego)®®, que establece los principios
basicos de la gestacion subrogada en ese pais, asi como en la Ley 3305/2005 y la Ley

4272/2014.

La primera de las leyes mencionadas, la Ley 3089/2002, dispone que la gestacion

subrogada debe ser altruista (con el abono a la gestante de los «gastos razonables»)> y

57 Fenton-Glynn y Scherpe (2019: 552-553).

8 Disponible en: https:/www.lawspot.gr/nomikes-plirofories/nomothesia/astikos-kodikas/arthro-1458-
astikos-kodikas. (21.12.2021).

59 La Ley 3305/2005 regula principalmente el aspecto econdmico de los acuerdos de maternidad subrogada,
concretando el significado de los «gastos razonables» que se pueden abonar a la gestante, entre los que
estarian no solo los gastos médicos, sino también una cantidad adicional por dias de trabajo perdidos y

Cuadernos de Derecho Privado, 2, enero — abril 2022, pp. 134-190


https://www.lawspot.gr/nomikes-plirofories/nomothesia/astikos-kodikas/arthro-1458-astikos-kodikas
https://www.lawspot.gr/nomikes-plirofories/nomothesia/astikos-kodikas/arthro-1458-astikos-kodikas

154 V. MURTULA LAFUENTE

gestacional (esto es, el 6vulo no puede pertenecer a la propia gestante). Sin que sea preciso
que exista relacion genética entre los padres de intencion y el nifio, pero si debe tener un
caracter excepcional o por razones médicas. Por lo que solo pueden hacer uso de esta
técnica las mujeres casadas o con pareja de distinto sexo y las solas que no puedan
concebir un hijo, llevar a término un embarazo o bien puedan transmitir una enfermedad
hereditaria. Tras la Ley 4272/2014 (apdo. 17), la exigencia de que tanto la madre gestante
como la madre de intencioén deban ser residentes en Grecia fue eliminada. En su lugar, se
requiere que la persona solicitante o la madre gestante tenga su domicilio o residencia
temporal en Grecia. Por lo que se abrio la gestacion subrogada a extranjeros, siempre que

la gestante sea griega o residente en este pais.

Todas las partes que intervienen en el proceso (los padres de intencion, la mujer
gestante y, en su caso, su marido) deberan suscribir antes de iniciarlo un acuerdo por
escrito. Este acuerdo debera ser autorizado por un juez con anterioridad a cualquier
tratamiento de fertilizacién. La presentacion de su solicitud corresponde a la madre
intencional, acompafiando el acuerdo con el correspondiente informe médico relativo a la
incapacidad de la solicitante para gestar y el buen estado de salud fisico y mental de la
madre subrogada (art. 1458 CC griego)®. El juez, antes de aprobar el convenio que se
somete a su consideracion, examinard el cumplimiento de los requisitos legales y

estudiard los documentos presentados.

De acuerdo con el art. 1458 del CC griego, la madre legal del nifio se presume que
es la mujer comitente que obtuvo la autorizacién judicial. Si estuviera casada, se
presumirdn como padres del menor la comitente y su marido. Una vez que ha nacido el
bebé, el hospital expedira el correspondiente certificado de nacimiento, haciendo constar
que se trata de un caso de maternidad subrogada y los padres intencionales deberan
presentar este certificado ante el correspondiente registro civil, junto con la copia de la

resolucion judicial que autoriza el procedimiento.

Consiguientemente, lo que diferencia en gran medida el marco normativo griego, y

de ahi su interés, es la vinculaciéon del contrato de gestacion una vez aprobado

molestias ocasionadas como consecuencia de la inseminacion, el embarazo, el parto y el postparto (que no
deberan superar los 12.000 euros), y prevé sanciones penales y administrativas cuando se realicen practicas
contrarias a la Ley.

6 Antes de iniciar cualquier procedimiento, la futura gestante se ha de someter a pruebas de deteccion de
virus y a una evaluacion psicologica exhaustiva, de acuerdo con el art. 13 de la Ley 3305/2005. Asimismo,
en la normativa que desarrolla la Ley se dispone que esta ultima debera tener entre 25 y 45 afios, haber
dado a luz al menos a un hijo propio antes y no haber pasado por mas de dos cesareas.
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judicialmente y sus efectos en orden a la determinacion de la filiacién del menor, sin que
la mujer gestante pueda cambiar de parecer cuando haya nacido el niflo, salvo que haya
aportado su propio 6vulo (en contra de lo dispuesto en la Ley) y pretenda ejercitar una

accion de filiacion dentro del plazo de seis meses después de dar a luz®!.
I11.1.2. Portugal

Particular atenciéon merece dentro de este primer grupo de paises nuestro vecino
Portugal, que inicialmente cont6 con la Ley n.® 25/2016, de 22 de agosto. La misma vino
a establecer el marco juridico regulatorio de la «gestagdo de substitui¢cdo» en este pais,
modificando la Ley n.° 32/2006, de 26 de julio, de Procreacion Médicamente Asistida
(LPMA), siendo concretada y desarrollada por el Decreto reglamentario n.° 6/2017%%. Sin
embargo, dos sentencias del Tribunal Constitucional luso hicieron que en la préctica dicha
Ley fuera inaplicable: la sentencia n.° 225/2018, de 24 de abril®® y la sentencia n.°
465/2019, de 18 de septiembre®, al declarar inconstitucionales algunos de sus

preceptos®.

Entre los preceptos declarados inconstitucionales por el TC portugués en la
sentencia n.° 225/2018 se encontraba el que no permite a la gestante revocar el
consentimiento inicialmente prestado a partir del momento en el que se inician las
técnicas de reproduccion asistida (arts. 8.7.° y 8.°y 14.4.° LPMA), por vulneracion de su
derecho al desarrollo de la personalidad, en conexiéon con el principio de respeto a su
dignidad personal y al derecho a conformar su propia familia, cuando eso es lo que ella
quiere (FJ 43-46). Otro de los puntos por los que considera inconstitucional el art. 8
LPMA el TC en sus apartados 2.° y 3.°, es la falta de precision en la Ley del contenido

del contrato de gestacion por sustitucion, dejando muchos aspectos relativos a los

81 Vid. aqui, Brunet et al. (2013: 277 y ss.); Lamm (2013: 152-153); Zervogianni (2019: 149 y ss.); y Vilar
Gonzalez (2018: 192 y ss.).

62 Publicado en el Didrio da Republica n.° 146/2017, Série 1, pp. 4366-4368, el 31 de julio de 2017.
Disponible en: https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-regulamentar/6-2017-107785481 (21.12.2021).

6 Publicada en el Didrio da Republica, 1* Serie-N.° 87- 7 mayo 2018. Disponible en:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180225.html (21.12.2021).

Un analisis en profundidad de esta sentencia puede verse en Goémez Fernandez (2020: 1-40); Lazcoz
Moratinos (2018: 137-151); y Vela Sanchez (2018, ay b).

% Publicada en el Didrio da Republica, 1* Serie-N.° 201- 10 octubre 2019. Disponible en:
https://dre.pt/home/-/dre/125468550/details/maximized (21.12.2021).

65 Como sefiala Lazcoz Moratinos (2018: 145), en el momento de la publicacion de la primera sentencia del
TC, tan solo dos contratos habian sido autorizados por el Consejo Nacional de Procreacion Médicamente
Asistida desde la entrada en vigor de la norma, de los cuales uno no se habia iniciado y en el segundo la
mujer no quedé embarazada.
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derechos y obligaciones de las partes a su desarrollo reglamentario. Esta indeterminacion,
a juicio de este Alto Tribunal, es incompatible con la exigencia de precision o
determinacion legal que emana del principio del Estado democratico de Derecho (FJ 51-
53). Por ultimo, también considera inconstitucional el precepto que prevé una obligacion
de secreto absoluto en relacion con la identidad de los donantes de gametos o embriones
y con la mujer gestante (art. 15.1.° y 4. LPMA), por ser contrario al derecho a la identidad
personal y al libre desarrollo de la personalidad del nacido por estas técnicas (FJ 54-80).
Por todo ello, insta al legislador a que establezca un régimen constitucionalmente

adecuado para estos contratos.

La Ley n.° 48/2019, de 8 de julio, sobre el régimen de confidencialidad en las
técnicas de reproduccion asistida®, fue la primera respuesta del legislador del pais vecino
a la inconstitucionalidad parcial del art. 15 LPMA, pero las cuestiones que afectan al
consentimiento de la mujer gestante no fueron abordadas en él. Si que pretendio hacerlo
el Decreto n.° 383/XIII de la Asamblea de la Republica, dando una nueva redaccion al
art. 8 LPMA para adaptarlo a las exigencias del Tribunal Constitucional. Pero, sometido
a un control previo de constitucionalidad por parte del Presidente de la Republica, la STC
n.° 465/2019, de 18 de septiembre, volvid a reiterar la inconstitucionalidad del nuevo
texto propuesto, al no garantizar la posibilidad de revocar el consentimiento de la mujer

gestante mas alla del inicio del tratamiento de fecundacion asistida.

Para superar las inconstitucionalidades que contenia la Ley n.° 25/2016,
recientemente ha sido aprobada in extremis (antes de las elecciones portuguesas) la Ley
1n.° 90/2021, de 16 de diciembre, que modifica una vez més la LPMA®’. La nueva norma
ha introducido ciertos cambios respecto a la anterior regulacion contenida en la Ley n.°
25/2016, para dar cumplimiento a las sentencias del TC, mientras que en otros aspectos

no ha habido variacion alguna.

En cuanto a estos ultimos, la nueva disposicion legal mantiene el modelo portugués
de gestacion por sustitucion que establecia en sus lineas basicas la Ley n.° 25/2016 (esto
es, gratuito, de caracter subsidiario y excepcional, formalizado en un contrato
previamente autorizado y que presupone el consentimiento de los interesados); y que el

TC luso habia apreciado constitucional (STC n.° 225/2018 FJ 9), al considerarlo una

6 Publicada en Didrio da Republica, n.° 128/2019, Seriec 1, N.° 48, 8 julio 2019. Disponible en:
https://dre.pt/home/-/dre/122996204/details/maximized (21.12.2021).

7 Vid. 1a Ley n.° 90/2021 en el Didrio da Repuiblica n.° 242/2021, Série L, pp. 13-16, el 16 de diciembre de
2021. Disponible en: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/90-2021-175983728 (21.12.2021).
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opcion del legislador que favorece bienes constitucionalmente protegidos, como el
derecho a constituir una familia, sin que viole per se la dignidad de la mujer gestante (FJ

23-30), ni del nacido por este procedimiento (FJ 31-33).

El caracter subsidiario y excepcional de la gestacion por sustitucion en Portugal se
debe a que solo se podra acudir a esta técnica «en los casos de ausencia de utero, de lesion
o enfermedad de este 6rgano u otra situacion clinica que impida de forma absoluta y
definitiva la gestacion de la mujer» (art. 8.2 LPMA). En otras palabras, tiene como
finalidad principal remediar la imposibilidad de procrear de una mujer, que podra acudir

a la gestacion por sustitucion sola o con su pareja.

Ademés, debe ser de forma gratuita (art. 8.2.° LPMA), salvo los gastos derivados
del seguimiento sanitario (art. 8.7.° -anterior n.° 5-LPMA). Para tratar de evitar un
aprovechamiento de la situacion en la que se pueda encontrar la gestante, se prohibe la
celebracion de acuerdos de gestacion por sustitucion en el caso de que exista una relacion
de subordinaciéon econdémica (principalmente de naturaleza laboral o de prestacion de
servicios) entre las partes (art. 8.8.° -anterior n.°6- LPMA). Otro aspecto que exige la Ley
es que se realice la fecundacion con al menos uno de los gametos de la pareja beneficiaria,

sin que la gestante pueda aportar su propio 6vulo (art. 8.4.° -antes 3.°- LPMA).

Por ultimo, hay que tener en cuenta que antes de iniciar cualquier procedimiento
los acuerdos de gestacion precisan la previa autorizacion del Consejo Nacional de
Procreacion Médicamente Asistida (CNPMA), entidad supervisora de todo el proceso,
que contard con la opinion del Colegio de Médicos y, con la nueva Ley ademas, con la

opinion del Colegio de Psicologos (art. 8.5.° -antes n.° 4.°- LPMA).

Dentro de las novedades mas destacadas de la Ley n.° 90/2021, se encuentra la
posibilidad de revocar el consentimiento por parte de la gestante hasta la inscripcion del
nino (arts. 8.10.° y 14.5.° LPMA). De acuerdo con la legislacion portuguesa, esta
revocacion se deberia producir dentro de los 20 dias después del alumbramiento, plazo
maximo para la inscripcion de los nacimientos, lo que contrasta con el plazo del que
dispone la mujer que ha dado a luz para renunciar a los derechos derivados de la filiacion

del hijo en orden a su adopcion, que es el de seis semanas.

Quizas la razon de ello haya que encontrarla en la circunstancia de que, al igual que

ocurria con la anterior regulacion, permanece la consideracion de que el hijo nacido por
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gestacion por sustitucion es hijo de los padres intencionales (art. 8.9.° -anterior n.° 7-
LPMA), a pesar de lo dispuesto en el art. 1796 del CC portugués que determina la filiacion
materna por el hecho del nacimiento. Una cuestion que no queda clara en la nueva norma
legal es si en el certificado de nacimiento debera aparecer la identidad de la madre
gestante cuando ésta no revoca su consentimiento inicial. Por lo que deja en el aire uno
de los puntos que el TC exigia que aclarara una ley respetuosa con los derechos de la

gestante y del nifio fruto de estos contratos.

Uno de los aspectos que ha querido implementar el legislador portugués en la nueva
norma legal, dando cumplimiento al mandato de su Tribunal Constitucional, es el
contenido del contrato de gestacion por sustitucion. De esta forma, se prevé el
establecimiento de un formulario disponible en la padgina web del CNPMA, elaborado por
este organismo, donde apareceran identificadas las partes del contrato, la aceptacion de
las condiciones, la documentacion médica y la declaracion del director del centro de
reproduccidn asistida en el que se llevardn a cabo estas técnicas aceptando su practica
(art. 8.6.° LPMA). En la nueva redaccion del apartado 13 del art. 8 se concretan de forma
detallada los derechos y obligaciones de las partes del contrato (que debera ser escrito y
con suministro de informacioén completa y adecuada), elevando a rango legal buena parte

del contenido del anterior Decreto n.° 6/2017°%,

Se anade, ademas, a la LPMA el art. 13-A y 13-B. El primero de ellos recoge los
derechos de la gestante de sustitucion, entre los que se encuentra estar correctamente
informada de las implicaciones médicas, psicologicas, sociales y juridicas que derivan
del contrato, recibir asesoramiento psicologico antes, durante y después del
alumbramiento, gozando, ademas, de todos los derechos (de naturaleza social, laboral o
de cualquier otra indole) que pueda tener cualquier mujer que haya dado a luz. Por el
contrario, se establecen como obligaciones a su cargo, facilitar la informacion que solicite

el equipo médico que lleve a cabo la transferencia de embriones y el médico que siga el

%8 Entre ellas, segtin los distintos apartados del art. 13 LPMA, deberan figurar las obligaciones de la gestante
sobre el cumplimiento de las pautas médicas; su derecho a participar en las decisiones relativas a la eleccion
de ginecologo, tipo de parto, lugar del mismo; a recibir asesoramiento psicologico (antes, durante y después
del alumbramiento); la posibilidad de negarse a someterse a determinadas pruebas diagndsticas (como la
amniocentesis) o poder viajar en determinados medios de transporte o fuera del pais durante el tercer
trimestre del embarazo; las disposiciones que deban observarse en caso de que se produzcan complicaciones
de salud durante el embarazo (tanto para el feto como para la madre) y de interrupcion voluntaria del
embarazo; la posibilidad de rescindir el contrato por cualquiera de las partes en caso de un determinado
nimero de intentos infructuosos de embarazo y sus condiciones; las condiciones de revocacion del
consentimiento o del contrato de conformidad con la nueva Ley; los gastos médicos; los seguros y la forma
de resolucién de conflictos.

Cuadernos de Derecho Privado, 2, enero — abril 2022, pp. 134-190



159 Los efectos del contrato de gestacion por sustitucion. ..

embarazo, observar los cuidados normales de su condicion de embarazada e informar a
los beneficiarios de cualquier cambio de salud que pueda comprometer la viabilidad del

embarazo (art. 13.°-B).

Todavia es pronto para saber el recorrido de esta nueva Ley, que esta previsto entre
en vigor al mes siguiente de su publicacion. Pero a diferencia de la anterior, aclara que la
misma solo resultard aplicable a los portugueses y a los extranjeros con residencia

permanente en Portugal (art. 2 LPMA)%.
II1.1.3. Ucrania

Este pais es, hasta su invasion por Rusia, uno de los destinos preferidos de los
espafioles para tener un hijo por medio de gestacion subrogada. No solo por lo econémico
que resulta en relacion con otros (como EEUU)"°, sino también por las garantias que su
ordenamiento ofrece a los padres comitentes a la hora de poder determinar a su favor la

filiacion del nifio nacido por este procedimiento.

Asi, el art. 123.2 del Coédigo de Familia de Ucrania (CFam.) considera
expresamente que «si un embridon concebido con gametos de los conyuges (un hombre y
una mujer) mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida fuera transferido al
cuerpo de otra mujer, aquellos seran considerados los padres del menor». Sin que la mujer
gestante tenga derecho a reclamar la maternidad [de acuerdo con el art. 139 (2) CFam.],
si se cumplen los requisitos para la validez del acuerdo’!. Aunque la legislacion ucraniana
guarda silencio sobre la modalidad comercial de este tipo de contratos, la misma esta
admitida en virtud del principio de autonomia de la voluntad que consagra su Codigo civil

[arts. 6(1) y 627(1)].

% Notese que la Ley 25/2016, al no hacer mencion explicita a los no residentes o no ciudadanos, no limitaba
la celebracion de los acuerdos de gestacion por sustitucion a los nacionales portugueses. Esto implicaba, en
linea de principios, como reconocio la presidenta de la Asociacion portuguesa de Fertilidad, Claudia Viera,
que «a efectos practicos cualquier persona que cumpla con los requisitos médicos establecidos por la
legislacion = puede acceder a la  gestacion  subrogada». Noticia  disponible  en:
https://www.lasexta.com/noticias/sociedad/espanoles-pueden-acceder-gestacion-subrogada-

portugal 201708025981ba560cf24fa9890fc1b4.html. (21.12.2021). Lo cual podia haber tenido un
importante efecto llamada, sobre todo de espaioles, por la proximidad entre ambos paises.

0 De acuerdo con lo publicitado en la pagina web https:/www.gestlifesurrogacy.com/legislacion-en-
ucrania-de-la-gestacion-subrogada.php (21.12.2021), su precio oscila entre los 50.000-60.000 euros, frente
a otros destinos como EEUU, donde ascenderia a 120.000 o 150.000 euros, dependiendo del Estado.

! Druzenko (2013: 358).
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Los acuerdos de maternidad subrogada los pueden concertar tanto nacionales como
extranjeros 2. Los padres de intenciéon deben ser un matrimonio heterosexual (art.123.2
CFam.), donde la mujer tenga un motivo médico que le impida concebir un hijo o llevar
a término un embarazo. Los gametos utilizados para la fecundacion in vitro seran del
padre comitente y el 6vulo de la madre de intencidn o de una donante, sin que la gestante

pueda aportarlos (por lo que no es posible la subrogacion tradicional)’>.

Conforme a la Orden n.° 787 de 9 de septiembre de 2013, relativa al procedimiento
del uso de técnicas de reproduccion asistida del Ministerio de la Salud de Ucrania, la
mujer que esta dispuesta a gestar para otros’*, y en su caso el marido de esta, deben firmar
antes de la transferencia embrionaria un contrato ante notario, en el que manifiesten su
consentimiento para la participacion en el proceso de reproduccion asistida y la renuncia
a los derechos de filiacion que les pudieran corresponder a favor de los padres comitentes.
Estos, por su parte, se comprometen a pagar todos los gastos relacionados con el
embarazo y el parto, ademas de compensar a la mujer gestante inmediatamente después

de la inscripcion de la filiacion.

Por lo demas, la legislacion ucraniana no contiene condiciones especiales en cuanto
a derechos, obligaciones o causas de extincion del contrato gestacional, dejandolo a la
autonomia de las partes (arts. 2.1 y 627 del CC ucraniano). El notario garantiza el hecho
y el contenido del contrato, dando fe de que se ha adoptado de manera libre y voluntaria,
tanto por la mujer que estd dispuesta a gestar para otros como por los que quieren

convertirse en padres.

La gestante tendrd derecho a desistir del contrato hasta que se realice la
transferencia embrionaria. En este caso, los padres intencionales se haran cargo de los

costes y gastos derivados de la gestacion hasta esa fecha’.

72 Su regulacion esta contenida en el Codigo de Familia ucraniano; Ley sobre el registro estatal de los actos
de estado civil n.° 2398-VI de 1 de julio de 2010; el Reglamento del registro estatal de los actos de estado
civil n.° 52/5 de 18 de octubre de 2000, que regula el procedimiento del registro de los nifios nacidos con
base en el acuerdo sobre la maternidad subrogada; la Orden del Ministerio de Sanidad de Ucrania n.° 771,
de 22 de diciembre de 2008, que aprueba la Instruccion de aplicacion de las tecnologias de reproduccion
asistida; y la Orden n.° 787, de 9 de octubre de 2013, relativa al procedimiento del uso de técnicas de
reproduccion asistida aprobado por el Ministerio de Salud.

3 Druzenko (2013: 360-361); y Lamm (2013: 176-177).

74 Debera ser mayor de edad, haber dado a luz con anterioridad un hijo propio y sano, y tener acreditada
una aptitud fisica y psiquica para gestar, como sefiala Flores Rodriguez (2019: 8).

5 Reyes Lopez (2019: 163).
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Para que los comitentes puedan ser inscritos como padres legales en el Registro
ucraniano correspondiente, serd necesario que al menos uno de ellos haya aportado su
propio material genético (como se desprende del art. 123.2 del Codigo de familia)’¢. Tras
el nacimiento del nifo, se entregard un certificado con la filiacion determinada a favor
del padre biologico y de la madre gestante. Las normas relativas al Registro Civil en
Ucrania (Orden n.° 52/5 de 18 de octubre de 2000) establecen, ademads, que esta ultima
debe dar su consentimiento ante notario después del alumbramiento para que los padres

intencionales se puedan registrar como padres legales del menor.

En caso de que la gestante se negara a ello, los comitentes deberan acudir a los
tribunales con el fin de que estos ordenen la inscripcion a su favor. Dado que las
disposiciones del Cédigo de Familia prevalecen sobre cualquier norma administrativa (y
el art. 123.2 considera como padres a los comitentes cuando se utilizan sus gametos), el
resultado de dicha accion seria claramente favorable para estos Gltimos’’. No obstante, lo
mas habitual es que la mujer gestante otorgue su consentimiento notarialmente, por lo
que los padres intencionales solo precisaran en este caso acudir al registro con el
certificado de nacimiento del nifio y este documento notarial para registrar la filiacion del
menor a su favor cuando son padres bioldgicos, sin que aparezcan los datos de la madre

gestante®,

La ausencia de una resolucion judicial en estos procesos en Ucrania, complica la
situacion de los padres comitentes cuando regresan a Espafia y pretenden su
reconocimiento, conforme a la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010,
ratificada por la posterior Instruccion de este mismo Centro Directivo de 18 de febrero de

2019, segin hemos indicado en anteriores lineas.
111.1.4. Estado de California (EEUU)

Si atendemos a lo que ocurre en Estados Unidos, uno de los focos de los contratos
de maternidad subrogada, vemos que no cuenta con una ley federal que la contemple para
sus distintos estados, sino que cada uno de ellos ha establecido su propia regulacion (o

simplemente no ha legislado), mientras que otros lo han hecho para prohibirla.

76 Fernandez Echegaray (2020: 178) también sefiala que, a estos efectos, el Reglamento del Registro Civil
de Ucrania de 18 de octubre de 2000 requiere a los padres presentar un certificado que demuestre que hubo
aportacion genética.

"7 Druzenko (2013: 358).

78 Flores Rodriguez (2019: 8).
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En el estado de California, que es donde nos centraremos, la gestacion subrogada
estd regulada en su Family Code [Secc. 7960 a 7962, modificadas en diversos afios desde
2013]7%; y ampliamente permitida en sus diversas modalidades [altruista y comercial,
tradicional (el 6vulo puede ser de la gestante) y gestacional (la mujer gestante no aporta
los 6vulos)], dejando acceder a este procedimiento a toda persona, independientemente

de su edad, sexo, nacionalidad, grado de infertilidad, estado civil u orientacion sexual®’.

Asi, conforme a las Secc. 7960 a 7962 del Codigo de Familia californiano, antes de
suscribir el contrato de gestacion, las partes han debido recibir asesoramiento legal
independiente y una vez formalizado este contrato ante notario o atestiguado por un
método equivalente, se podra comenzar con el tratamiento de fecundacion. La relacién
paterno-filial entre los comitentes y el nifio fruto del acuerdo de subrogacion gestacional
se podra establecer a favor de estos por un tribunal, antes o después de su nacimiento,
presentando la solicitud correspondiente [Secc. 7630 (f) y 7962 (d)]. Esta sentencia se
emitira inmediatamente y sin mas audiencia y pruebas que el acuerdo gestacional, cuya
validez se presume [Secc.7962 (i)], a menos que una de las partes o el propio tribunal crea
que no se han cumplido con las formalidades legales, en cuyo caso el 6rgano judicial
podré oir a las partes antes de dictar sentencia. Una vez que los padres comitentes han
completado el proceso de confirmacion de la relacion paterno-filial, aparecerdn en el

certificado de nacimiento del nifio como sus padres legales®!.

Este amplio reconocimiento legal y la eficacia de los contratos de gestacion
subrogada son una consecuencia de la linea jurisprudencial marcada con anterioridad por
sus tribunales®?. Entre ellos destacan el caso Johnson v. Calvert (del Tribunal Supremo

de California)®®, y el In re Marriage of Buzzanca (del Tribunal de Apelacion de

7 Disponible en:

https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codesTOCSelected.xhtml?tocCode=FAM&tocTitle=+Family+Cod
et-+FAM (21.12.2021). Estas secciones han sido modificadas en diversos afios desde 2013, que es cuando
se estableci6 el nuevo régimen del contrato de gestacion subrogada y sus efectos.

80 Vilar Gonzalez (2018: 222).

Con respecto a los requisitos personales que deberian tener las partes que quieren concertar un contrato de
gestacion subrogada, nada establece expresamente el Codigo de Familia californiano. Aunque existen una
serie de disposiciones generales en la Ley Uniforme de Parentalidad [The Uniform Parentage Act (2002)]
y unas recomendaciones de la Sociedad Americana para la Medicina Reproductiva y la Sociedad de
Reproduccion asistida (2015, actualizadas en 2017), Recommendations for practices utilizing gestational
carriers: a committee opinion. DOI: https://doi.org/10.1016/].fertnstert.2016.11.007 (21.12.2021).

81 Cahn y Carbone (2019: 323-326).

82 Vid. una recopilacion de estos casos en Reyes Lopez (2019: 136-140); y Vilar Gonzélez (2018: 230-234).
8 Johnson V. Calvert, 5 Cal. 4th 84, 19 Cal. Rpt. 2d 494, 851 P.2d 776 (1993). En este caso, el matrimonio
Calvert habia suscrito en 1990 un contrato de gestacion con A. Johnson (enfermera diplomada), por la que
esta se comprometia a gestar un nifilo con gametos de los padres de intencion. La cuestion se centrd en la
determinacion de la filiacién materna, reclamada por la gestante. El Tribunal Supremo californiano terminé
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California) 34, que mantuvieron la fuerza vinculante del acuerdo gestacional y la intencion
de ser padres de los comitentes como criterios para atribuir la relacion paterno-filial, por
encima del hecho de haber dado a luz (en el primer caso) o la ausencia de relacion genética

(en el segundo).

De dichos casos y de la regulacion legal sobre la materia resulta que California es
la jurisdiccion estudiada donde la obligacion de entregar al nifio por la mujer gestante es

incondicionalmente exigible, una vez que el contrato ha sido firmado y validado®.

La regulacion californiana no prevé, por tanto, que el acuerdo pueda ser revocable
o que la mujer gestante tenga un periodo de reflexion después del nacimiento del bebé.
Por lo que California es uno de los destinos preferidos de los padres de intencidn, junto a
Illinois, Arkansas o New Hampshire en los EEUU. Solo en los casos de maternidad
subrogada tradicional, la Ley Uniforme de Parentalidad [The Uniform Parentage Act
(2002) Secc. 814] permite a la madre gestante poder retirar su consentimiento del acuerdo
hasta 72 horas después del nacimiento. De manera que la Gnica alternativa que le quedaria
a la mujer gestante en California, si no quiere dar al nifio o ejecutar alguna de las cldusulas
abortivas que puedan figurar en el contrato, es huir a otro estado donde no se permita la

gestacion subrogada®®.
I11.2. Paises donde la filiacion del menor se determina ex post facto

En el segundo grupo de paises a los que haciamos referencia en anteriores lineas,
donde se encontrarian Reino Unido, Australia, Canada e Israel, la filiacion legal del nifio
a favor de los padres comitentes como resultado del acuerdo gestacional se determina
después de su nacimiento. Generalmente por decision judicial, tras el periodo legalmente
establecido y previa solicitud de los padres de intencidn, si no existe oposicion por parte
de la madre gestante, que debe renunciar a ejercer los derechos derivados de la filiacion

del menor.

concluyendo que, aunque las dos mujeres podian ser declaradas legalmente madres del menor conforme a
la legislacion de este Estado, habia que priorizar a la que tuvo la intencion de serlo.

8 In re Marriage of Buzzanca, 72 Cal. Rpt. 2d 280 (1998). Los hechos del litigio principian cuando el
matrimonio Buzzanca decide tener un hijo por gestacion subrogada con gametos de donante. Poco antes de
que la gestante diera a luz, el matrimonio decide divorciarse y el Sr. Buzzanca pretende eludir su
responsabilidad como padre. El Tribunal de apelacion, revocando la sentencia de instancia, consideré que
los Buzzanca debian ser considerados padres legales de la menor, pues su situacion era andloga a los nacidos
por técnicas de reproduccion asistida si ¢l hubiera consentido una inseminacion artificial de su mujer.

85 Fenton-Glynn y Scherpe (2019: 526); y Jones (2019: 597).

8 Jones (2019: 600).
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I11.2.1. Reino Unido

En el Reino Unido, aunque la gestacion subrogada es legal y esta permitida [estando
regulada en The Surrogacy Arrangements Act (1985) -que prohibe los acuerdos
comerciales de subrogacion- y The Human Fertilisation and Embryology Act (HFEA)
(2008)]%7, los acuerdos gestacionales no son vinculantes para las partes®®. Se considera
que la mujer gestante es la madre legal del nifo a todos los efectos, aunque no tenga
ninguna vinculacién genética con el menor, pudiendo conservar los derechos legales
sobre su beb¢ después del alumbramiento, si eso es lo que quiere [Secc. 33 (1) HFEA].
Si estuviera casada, su marido serd considerado el padre legal del nifio, a menos que pueda
demostrarse que no dio su consentimiento para el acuerdo de gestacion. Si no esta casada
ni en unién de hecho, el comitente que aportd el semen serd considerado el padre del

menor, sin que se precise el consentimiento de la gestante®’.

La determinacion de la filiacion a favor de los padres intencionales se producira por
dos vias: (i) Bien mediante un procedimiento judicial de solicitud de una orden de
parentalidad (parental order), cuya finalidad principal es comprobar que el
consentimiento de la mujer gestante (y en su caso de su marido) se han otorgado de forma
libre y plena, y que no ha recibido remuneracion alguna mas alld de los gastos razonables
que se hubieran producido, pudiéndose iniciar este procedimiento solo cuando al menos
uno de los padres intencionales aporta su propio material genético y han pasado mas de 6
semanas desde el nacimiento y menos de los seis meses (conforme a la Secc. 54 HFEA)”;
(i1) O bien solicitar la adopcidon del menor, si no se cumplen los requisitos para la orden
parental (en particular, cuando ninguno de los padres intencionales hubiera aportado sus

gametos)’!.

A pesar de esta estricta regulacion, en la practica estos requisitos se han ido

atemperando por los tribunales ingleses, reconociendo 6rdenes de parentalidad cuando no

87 Otras normas a tener en cuenta son: Adoption and Children Act 2002 y The Human Fertilisation and
Embryology (Parental Order) Regulations 2010.

88 Art. 1A Surrogacy Arrangements Act (1985).

8 Lamm (2013: 132).

% Otros requisitos, segun el art. 54 HFEA, es que el menor esté viviendo con los padres comitentes,
domiciliados en UK, que la maternidad no haya sido comercial y que el padre legal del menor (marido o
pareja de la madre) consienta libre e incondicionalmente en la emision de la orden parental que conlleva su
renuncia a la filiacién del menor. Vid. aqui, Fenton-Glynn (2019: 125 y ss.), quien opina que este sistema
es disfuncional en la practica, aunque los jueces, con su interpretacion de la ley, han mitigado el rigor de la
ley (p. 133).

En octubre de 2018 se modificoé la HFEA, permitiendo las solicitudes de érdenes parentales por parte de
solicitantes monoparentales.

1 Vid. Vilar Gonzélez (2018: 212-215); y Fernandez Echegaray (2019: 154-155).
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se cumplen todas las condiciones sefialas por la ley. Entre ellas, haberla solicitado fuera
del plazo de los seis meses®?, que los solicitantes ya no convivan juntos en el momento
de la solicitud o uno de ellos haya fallecido®*; o incluso en casos de gestacion subrogada
comercial, a pesar de que en Reino Unido este tipo de gestacion debe ser altruista y la ley
solo autoriza el pago de los gastos razonables®. Para este reconocimiento el Tribunal
atiende a la intencidn inequivoca de crear y mantener una familia por parte de los padres
intencionales, contar con las condiciones para ello, los vinculos biolégicos que puedan
tener con el nifio y, sobre todo, al interés superior del menor y el respeto a su vida

familiar®.

En suma, la orden de parentalidad en el sistema inglés es el medio por el que la
paternidad legal pasa de la madre subrogada a los padres comitentes. Hasta que el
consentimiento de la gestante (y el de su conyuge o pareja de hecho) quede plasmado en
dicha orden [conforme a la Secc. 54(6) HFEA], el acuerdo de subrogacion con los futuros
padres es un acuerdo que no tiene efectos vinculantes. De manera que los padres
intencionales no tienen ningln recurso legal para demandar la filiacion del menor si la
madre gestante cambia de opinidn. Esta tltima y su conyuge seran los que inicialmente
deban inscribirse como padres del bebé (en el plazo de 42 dias). Solo una vez que se dicte
la orden de parentalidad, el menor tendré el nombre elegido por los padres intencionales

y su reconocimiento como sus padres legales.

La solicitud de una orden de parentalidad puede tardar hasta un afio en Reino Unido,
por lo que, hasta entonces, aunque el nifio viva con los padres intencionales [art. 54(4)a)
HFEA], la madre legal seguird siendo la que le ha dado a luz, lo que puede generar

conflictos y problemas a la hora de tomar decisiones sobre el cuidado del menor.

Debido a las incertidumbres que puede causar este sistema a la parte comitente y a
lo complicado que en ocasiones resulta el reconocimiento judicial de la filiacion a su
favor, existen ya varias iniciativas en Reino Unido para la modificacion de la legislacion

actual. Una de las principales propuestas va en la linea de que no sea necesario presentar

2 A (Surrogacy: s.54 Criteria) [2020] EWHC 1426 (Fam). Disponible en:
https://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed211750 (21.12.2021); y Re X (A Child) (Surrogacy: Time
Limit) [2014] EWHC 3135 (Fam).

9 A v. P (Surrogacy; Parental Order: Death of Applicant) [2011] EWHC 1738 (Fam); y Re X [2020] EWFC
39.

% Re F & M (Children) (Thai Surrogacy) (Enduring family relationship) [2016] EWHC 1594 (Fam).

% Fenton-Glynn (2019: 133).
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la solicitud de parentalidad al tribunal, sino que todo el proceso se limite a un mero tramite
administrativo, donde los padres legales sean los padres comitentes desde el nacimiento
del nifio, con el derecho de la gestante a poder oponerse durante un periodo determinado,

manteniendo solo la via judicial para los casos de conflicto”®.
I11.2.2. Australia

La regulacion de la maternidad subrogada en Australia es diferente en cada estado
sin que exista una Unica legislacion nacional, aunque en la mayor parte de su territorio
esta practica es legal. Asi, tienen regulacion el Territorio de la Capital Australiana [(ACT)
The Parentage Act 2004]°7, el estado de Nueva Gales del Sur [(NSW) The Surrogacy Act
20107%%, Queensland [(QLD) The Surrogacy Act 2010]%°, Victoria [(VIC) Assisted
Reproductive Treatment Act 2008]'%, Australia Occidental [(WA), The Surrogacy Act
2008]'°!, Australia Meridional [(SA) The Family Relationships Act 1975]'%? y Tasmania
(The Surrogacy Act 2012)'%. El Territorio Norte de Australia es la tinica jurisdiccion
donde no hay una regulacién sobre la gestacion subrogada, lo que implica que estos

acuerdos son ilegales.

A pesar de esta diversidad legal, existen puntos comunes. En primer lugar, no se
permite la gestacion subrogada comercial, solo la altruista con el abono de los gastos

razonables'%. La gestacion subrogada comercial es considerada ilegal en todos los

% Vid. aqui: https://www.lawcom.gov.uk/surrogacy-reforms-to-improve-the-law-for-all/y
https://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed202278 (21.12.2021).

7 Disponible en: https:/www.legislation.act.gov.au/a/2004-1 (21.12.2021).

% Disponible en: https://legislation.nsw.gov.au/view/pdf/asmade/act-2010-102 (21.12.2021).

% Disponible en: https://www.legislation.qld.gov.au/view/pdf/2016-03-22/act-2010-002 'y las
modificaciones recientes en: https://www.legislation.qld.gov.au/view/whole/html/inforce/current/act-
2010-002 (21.12.2021).

100 Disponible en: https://www.legislation.vic.gov.au/in-force/acts/assisted-reproductive-treatment-act-

2008/024 (21.12.2021).
101

Disponible en:
https://www.legislation.wa.gov.au/legislation/prod/filestore.nsf/FiletURL/mrdoc_14284.pdf/SFILE/Surrog
acy%20Act%202008%20-%20%5B00-b0-08%5D.pdf?OpenElement (21.12.2021), con sus

modificaciones recientes.
102

Disponible en:
https://www.legislation.sa.gov.au/1z?path=%2FC%2FA%2FFAMILY %20RELATIONSHIPS%20ACT%

201975 (21.12.2021).

103 Disponible en: https:/www.legislation.tas.gov.au/view/whole/html/inforce/current/act-2012-034.
(21.12.2021).

104 T os diferentes Estados establecen una lista precisa de todos los costes reembolsables, donde incluyen el
tratamiento médico de fertilizacion, los del embarazo y parto, asi como los relacionados con la celebracion
del acuerdo gestacional y la declaracion posterior de parentalidad. Todos los costes deberan de ser reales y
justificados (véase en particular The Surrogacy Act 2010, NSW, Sec. 7).
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estados y existe una estricta prohibicién de realizar actos de publicidad en busca de

mujeres gestantes o padres intencionales'®.

En segundo lugar, en la mayor parte de los estados (NSW, QLD, VIC, WA y SA)
los padres comitentes deben verificar que son infértiles y tendran que residir dentro del
término jurisdiccional donde se realiza el tratamiento y se solicita la orden parental (a
excepcion de QLD). En cuanto al requisito de tener que formar una pareja, un matrimonio
o simplemente si pueden ser personas solas las que accedan a esta técnica, es diferente en
cada estado. En Nueva Gales del Sur (NSW) y Queensland (QLD) pueden ser parte
comitente personas solas y parejas homosexuales, en cambio en Australia Occidental

(WA) no'%.

En tercer y ultimo lugar, hay que destacar que se sigue un modelo similar al
implantando en Reino Unido (a excepcion de VIC y WA), por cuanto el acuerdo
gestacional no tiene caracter vinculante (aunque se celebre por escrito y en presencia de
un abogado) y no es exigible. Solo lo es para reembolsar a la mujer gestante los gastos
razonables derivados de la subrogacion'?’. De manera que cuando nace el bebé se
considera que la mujer que ha dado a luz es su madre legal (y su esposo o pareja y ella
figuraran como sus padres en el registro del estado donde nace el nifo), aunque el bebé

no sea genéticamente suyo'%.

La determinacion de la filiacién a favor de los padres comitentes se producird a
través de la correspondiente orden judicial de parentalidad, que deberé ser solicitada entre
las seis semanas y los seis meses desde el nacimiento y la decidira un Tribunal (Children
Court)'®. La orden parental se dictard en interés del menor y comprobando el

cumplimiento de todos los requisitos legales y que la gestante ha otorgado su

105 Keyes (2019: 87 y 103). Esta tltima autora critica el caracter altruista de la regulacion australiana y la
prohibicion de publicidad en ese pais. Aunque desde diversas instancias se aboga por la implementacion
del sistema altruista ya existente, es un hecho que los australianos celebran contratos internacionales en
otros paises y en estos casos no existe un verdadero control por parte de las autoridades de ese pais, ni sobre
los padres comitentes ni de la posible explotacion a la mujer gestante, por lo que su legislacion resulta
«inefectiva», segun dicha autora.

106 Fernandez Echegaray (2019: 167).

107 Secc. 7 (3) Surrogacy Act (2008) de Australia Occidental (WA). En otros estados, como, por ejemplo,
Nueva Gales del Sur, estos gastos solo se pueden reclamar si el acuerdo se ha realizado antes de la
concepcion [Surrogacy Act 2010, s. 6(2)], pues en este estado es posible que el contrato se formalice con
posterioridad al tratamiento [Surrogacy Act 2010 s. 5 (b)].

108 Keyes (2019: 91-92).

109 Para mayor detalle vid. Fernandez Echegaray (2019: 165-168); y Keyes (2019: 91-94).
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consentimiento de forma libre y con plena comprension de la situacion'!®. Esta
circunstancia implica que, aunque existan acuerdos entre las partes sobre el embarazo y
el parto, la madre subrogada es la que puede tomar decisiones sobre su propio cuerpo vy,

ademas, es la que debe prestar su consentimiento para renunciar a la filiacion del menor.
111.2.3. Canadad

La Ley de Reproduccion Humana Asistida [Assisted Human Reproduction Act 2004
(AHRA)]'!!, de aplicacion en principio para todo Canada, permite la gestacion

112

subrogada’'“. Quebec es el unico territorio que, en virtud de su autonomia legislativa, no

permite este tipo de acuerdos y el art. 541 de su CC los declara nulos de pleno derecho!!>.

El art. 6 AHRA admite la gestacion altruista y prohibe recibir contraprestacion por
ello a la madre gestante, salvo los gastos directamente relacionados con el embarazo y el
parto!'!®. También prohibe que aquella anuncie sus «servicios» o bien que la parte
interesada los solicite de forma publica (art. 7 AHRA). Pueden ser padres de intencion
parejas, matrimonios heterosexuales y del mismo sexo, asi como hombres 0 mujeres en

solitario, tanto si son ciudadanos canadienses, como extranjeros'!>.

La cuestion de la validez de los contratos de gestacion por sustitucion y las
consecuencias en torno a la filiacién del nifio dependen de la legislacion provincial que
1. 116 1 . . d. d . 1
se aplique "°. En la provincia canadiense de Ontario, que es en la que nos centraremos,

de acuerdo con el Children’s Law Reform Act''” (modificado en 2016)''8, el concepto de

10 Keyes (2019: 97-98).

" Disponible en: https://laws-lois.justice.gc.ca/PDF/A-13.4.pdf (21.12.2021).

12 Asi, el art. 3 AHRA se refiere a la «madre subrogada» como la persona de sexo femenino que gesta un
embridn o feto concebido mediante un procedimiento de reproduccion asistida con gametos de uno o mas
donantes con la intencion de entregarlo al nacer al donante o a otra persona.

113 Fernandez Echegaray (2019: 174).

114 Entre los gastos razonables que tiene derecho la gestante, segtin el desarrollo reglamentario que ha hecho
de estos gastos Canada [concretando la Secc.12 (1) de su Ley de Reproduccion Humana Asistida],
disponible en:  https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/regulations/SOR-2019-193/page-1.html#h-1141415
(21.12.2021), se encontrarian, aparte de los derivados de la fecundacion artificial: los gastos médicos y
legales (incluidos los gastos por asesoramiento independiente), las primas de una péliza de seguro de salud
y de vida, los gastos de comunicacion (teléfono, internet), de viaje, desplazamientos y alojamientos, gastos
especiales por el cuidado de personas o animales que estén a cargo de la mujer gestante, ropa premama,
medicamentos, vitaminas y los generados por dietas especiales que deba llevar la gestante, asi como las
clases de preparacion al parto. Entre los conceptos indemnizables se encuentran también las pérdidas
salariales justificadas [Secc.12 (3)]. A través del detalle de estos gastos, se evitan problemas a la hora de
distinguir cuando ha habido compensacion y cuando estamos ante una verdadera retribucion.

115 Reyes Lopez (2019: 133).

16 Tamm (2013: 149).

7 Disponible en: https://www.ontario.ca/laws/statute/90c12 (21.12.2021).

18 Bill 28: All Families Are Equal Act, 2016. Disponible en: https://www.ola.org/sites/default/files/node-
files/bill/document/pdf/2016/2016-12/bill---text-41-2-en-b028ra.pdf (21.12.2021).
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la paternidad genética se establece cuando una persona que proporciona sus gametos o un
embrion para su uso en la reproduccion humana asistida tiene intenciéon en el momento
de celebracion del acuerdo de ser padre. Este reconocimiento complica evidentemente la
filiacion del menor nacido por maternidad subrogada, que puede encontrarse hasta con
cuatro progenitores. Sin entrar en ello, si nos interesa sefialar que el acuerdo de
subrogacion, aunque no es ejecutable, puede utilizarse como prueba de la intencion de
paternidad [Secc.10 (9)] y hasta que la madre gestante no dé su consentimiento por escrito
para renunciar a su derecho a la filiacion del menor (consentimiento que no se puede dar
antes del transcurso de los siete dias tras su nacimiento), esta y los padres de intencion
comparten derechos y responsabilidades respecto del menor [Secc. 10 (4) y (5)]. De forma
que la madre subrogada puede cambiar de opinion y ejercer sus propios derechos
parentales en ese plazo de tiempo. Lo que no impide a los padres comitentes poder
solicitar el reconocimiento de la filiacién del menor ante el Tribunal competente, que

resolvera conforme al mejor interés del menor [Secc. 10 (8)].
111.2.4. Israel

El primer pais del mundo en tener una legislacion sobre gestacion subrogada fue
Israel, con la Ley 5756-1996 (Approval of Agreement and Status of Newborn), que trata
el acuerdo entre los padres intencionales y madre subrogada. Este pais, fuertemente
religioso, tiene una clara politica a favor de la natalidad. Su regulacién ha optado por un

sistema intermedio en este segundo grupo de Estados'!®.

La Ley inicialmente estaba pensada para mujeres en edad fértil que no puedan
quedarse embarazadas y llevar a término un embarazo. Asi exigia que los padres
comitentes fueran una pareja heterosexual que acredite tener problemas de infertilidad o
imposibilidad de llevar a término una gestacion natural. Si bien esto ultimo fue ya objeto
de modificacion por la Ley 5778-2018 que permitié a una mujer soltera poder acudir a la
maternidad subrogada si se utilizan sus propios évulos. Y ahora se encuentra nuevamente
en proceso de modificacion, como consecuencia de varias sentencias de la Corte Suprema

de ese pais (entre ellas la sentencia de 27 de febrero de 2020), que ordenan al Gobierno

119 Vid. Shakargy (2013: 231 y ss.); y Schuz (2019: 166 y ss.).
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iniciar los tramites para enmendar la Ley sobre maternidad subrogada y proporcionar

acceso a este procedimiento a parejas del mismo sexo y a hombres solteros'?°.

La gestante, que debe tener entre 22 y 38 afios, no puede aportar su propio 6vulo,
ni ser familia de ninguno de los progenitores intencionales, por las complicaciones que
surgirian con el estatus del nifio bajo la ley judia'?!. Tampoco puede estar casada (aunque
este requisito puede ser excepcionado por el Comité que debe autorizar el acuerdo
gestacional). La Ley exige que los embriones se hayan creado in vitro con 6vulos de la
comitente o de donante y esperma del padre comitente [Secc. 2(4) Ley 5756-1996]. Si
bien el contrato de gestacion debe ser gratuito, se permite especificamente que se pague

a la madre subrogada para compensar su tiempo y sufrimiento'?2,

Conforme a la Ley 5756-1996, las partes antes de iniciar cualquier tratamiento
deben formalizar por escrito el acuerdo de maternidad subrogada, una vez que han pasado
una previa valoracion médica y psicologica que acredite su capacidad fisica, psiquica y
emocional para participar en ¢él. Ademas, han debido recibir un previo asesoramiento
profesional en relacion con el contrato y sus consecuencias. Este debe ser aprobado por
un Comité designado por el Ministerio de Salud, formado por siete miembros (entre los
que se encuentran dos médicos especialistas en obstetricia y ginecologia, un médico de
medicina interna, un psicélogo clinico, un trabajador social, un abogado representante del

Estado y un representante de la religion que profesen los padres)'?>.

Después del nacimiento del nifio, en un hospital ptublico autorizado para ello, el
bebé se entregara de manera temporal a los padres intencionales en presencia de un agente
de bienestar social que controla la fase ultima de este proceso [Secc. 10(B) Ley 5756-

1996].

No hay una provision especifica en la ley israeli sobre la paternidad derivada de los

acuerdos de gestacion, por lo que se considera que los padres legales del bebé seran el

120 Vid. aqui el blog de FESKOV (Human Reproduction Group) «Cambios historicos en las leyes de
maternidad subrogada en Israel, Feskov», 19 de marzo de 2020. Disponible en: https://maternidad-
subrogada-centro.es/leyes-en-israel.html. (21.12.2021).

121 Fenton-Glynn y Scherpe (2019: 538).

122 Bstos pagos han llevado a afirmar que, en el modelo israeli, la maternidad subrogada tiene un caracter
comercial. Asi, Schuz (2019: 166).

123 En Israel la gestante debe de profesar la misma religion que la madre intencional, pero si todas las partes
del acuerdo no son judias, el Comité puede excepcionar este requisito. Vid. Global Legal Research Center
(2012: 11). Disponible en: https://www.loc.gov/law/help/il-reproduction-and-abortion/israel-reproduction-

and-abortion.pdf. (21.12.2021).
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padre biolégico y la madre subrogada'**

. La filiacion del menor no se atribuye a los padres
comitentes hasta que no obtienen la orden de parentalidad (parenthood order) que
deberan solicitar dentro de los siete dias desde el nacimiento. No es motivo suficiente
para no entregar al nifio que la mujer gestante no desee hacerlo, salvo que haya habido un
cambio de circunstancias que lo justifique. En caso de conflicto, los Tribunales tomaran

la decision final atendiendo al interés superior del menor (Secc. 13 Ley 5756-1996)'%,

I11.3. Reflexiones en torno a la voluntad de la mujer gestante en las jurisdicciones

analizadas

En el abanico de las legislaciones expuestas, late el problema de la relevancia del
consentimiento de la mujer gestante para determinar la filiacion del menor nacido por
gestacion por sustitucion, y los efectos que tiene el contrato gestacional previamente

acordado en relacion con la filiacién del menor respecto de los padres comitentes.

Asi, en los territorios donde la gestacion por sustitucion es mas demandada (como
California o Ucrania), nos encontramos que sus legislaciones establecen que el acuerdo
gestacional y la voluntad procreativa que en ¢l se refleja es lo que determina la filiacion
del menor nacido por este procedimiento, especialmente si existe vinculacion genética
con los padres comitentes (en el caso de Ucrania). De ello se deriva la obligacion por
parte de la gestante de entregar el bebé como consecuencia del cumplimiento forzoso del
contrato gestacional, dando prioridad a los que han querido ser padres y, ademds, han
aportado su propio material genético. De hecho, cuando se trata de una gestacion
retribuida, es practicamente imposible que los términos del contrato reconozcan libertad
a la gestante para decidir, tras el alumbramiento, si renuncia o no a ejercer los derechos

derivados de la filiacion'?®,

El problema de la eficacia vinculante de estos contratos, concretamente cuando no
se ha producido un screening adecuado en relacion con la parte comitente, la podemos
ver con toda su crudeza en el caso Cook v. Harding'?’, que se planted recientemente ante

la Corte Suprema de los Estados Unidos. La demandante, Melissa Kay Cook, natural de

124 Schuz (2019: 172).

125 Schuz (2019: 178) sefiala, ademds, que en la practica no ha habido ningin caso en Israel en el que la
madre gestante haya pedido quedarse con el nifio.

126 Comité de Bioética de Espafia (2017: 8).

127 Vid. en: Cook v. Harding Dismissal Order | Surrogacy | Abstention Doctrine (scribd.com) y Cook v.
Harding, No. 16-55968 (9th Cir. 2018) :: Justia. (21.12.2021).
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Los Angeles y madre de cuatro hijos, concertd en el verano de 2015, cuando tenia 47 afios
de edad, un contrato gestacional a cambio de una cantidad de dinero con C.M. (un
trabajador postal de Georgia de 50 afios), con quien contacto a través de una agencia. Para
la fecundacion se uso el esperma del padre comitente y los dvulos de una donante. Los
tres embriones transferidos al ttero de la gestante se implantaron con éxito, por lo que la
mujer quedd embarazada de trillizos. El padre comitente puso reparos al pago de los
gastos de este embarazo y exigio el aborto de uno de los fetos. La gestante se negd, a
pesar de la clausula del contrato que establecia que esta decision correspondia al Sr. C.M.
Cuando nacieron los tres menores, las autoridades dieron cumplimiento al contrato, pese
a la negativa de la madre subrogada que pretendi6 conservar la patria potestad sobre los
nifios cuando se dio cuenta de las condiciones personales del padre (era soltero,

sordomudo y vivia en el s6tano de la casa de sus padres).

En la demanda planteada por Melissa se pedia a la Corte Suprema que se
pronunciara sobre si la ley que regula los contratos de gestacion subrogada en California
priva a los menores de sus derechos constitucionales, ante la imposibilidad de revisar un
acuerdo gestacional validamente celebrado, y reduce a las madres gestantes a un estatus
de simples «reproductorasy. Pero este 6rgano rechaz6 entrar en el fondo del asunto porque

ya se habia declarado constitucional esta ley ',

Por otro lado, en las otras jurisdicciones analizadas donde se sigue el sistema
anglosajon, el turismo reproductivo tiene una menor incidencia. Esta menor demanda
(interna y de extranjeros) no solo se debe a la circunstancia de que, al ser la gestacion
subrogada gratuita, evidentemente son menos las mujeres que estan dispuestas a gestar
para otros'?’, sino también porque la atribucion de la filiacion del menor después de su
nacimiento, a través de un procedimiento judicial (parental order), genera
incertidumbres. En los padres comitentes, el riesgo estaria fundamentalmente en si la
madre gestante decide finalmente quedarse con el bebé, a pesar de la existencia de una
vinculaciéon genética con alguno de ellos y las complicaciones que supone el
procedimiento judicial para cambiar el certificado de nacimiento del nifio. Para la

gestante, el problema se dard cuando los padres comitentes no quieren asumir después del

128 Vid. la resolucion de la Corte Suprema de EE.UU. rechazando el recurso interpuesto ante la misma en:
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/17/17-
1487/44751/20180426163111738_Co0k%20v.%20Harding%20et%20al.%20Petition%20-%20Refile.pdf
(21.12.2021).

129 Fenton-Glynn y Scherpe (2019: 103).
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parto sus responsabilidades, el pago de los gastos médicos o las compensaciones

resarcitorias acordadas.

A pesar de estos inconvenientes y de los conflictos que se puedan generar entre las
partes, a nadie se le escapa que el sistema anglosajon que atribuye la filiacion del nifio
después del parto, da mayor autonomia a la gestante en la toma de sus decisiones y
mantiene el principio de larga tradiciéon romana de que la madre legal es la que da a luz
al bebé. Aunque deje en un segundo plano a la voluntad procreacional, plasmada en el
contrato, e incluso al principio de verdad biologica cuando haya vinculacién genética con
los padres comitentes. De hecho, este sistema es el que parece recomendarse desde los
distintos organismos internacionales en el caso de que se quisiera regular esta materia,
como se desprende del Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion
sexual de nifos (apdos. 69y 77 d) y de los Principios de Verona (P. 6.2 y 10.4), dejando
a la autoridad judicial o cualquier otra autoridad competente la resolucioén del problema
atendiendo al interés superior del menor y prestando especial atencion a la evaluacion

psicosocial de ambas partes (P.10.9).
IV. PROPUESTAS DE REGULACION REALIZADAS EN ESPANA

En nuestro pais se han realizado diversas propuestas de regulaciéon en torno a la
gestacion por sustitucion, provocadas por el nlimero de personas que acuden al extranjero
para tener hijos por este procedimiento. De entre esas propuestas, destaca la que ha venido
de la mano del grupo parlamentario Ciudadanos, que hasta en dos ocasiones ha presentado
ante el Congreso una «Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por
sustituciéon» (en adelante, PLDGS), la tltima el 16 de julio de 2019'%°. Otras propuestas
legislativas las han formulado el Grupo de Etica y Buena Préctica Clinica de la Sociedad
Espanola de Fertilidad, organo este ultimo al que pertenecen todas las clinicas de
reproduccion asistida de Espafia (en adelante, Propuesta-SEF)!*!; y también la
Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia, que ha promovido como iniciativa

popular una Proposicion de Ley de gestacion subrogada (en adelante, PL-AGSE)!32,

130 BOCG de 16 de julio de 2019.

131 Disponible en: https://www.sefertilidad.net/docs/grupos/etica/propuestaBases.pdf (21.12.2021).

132 Disponible  en:  http://xn--gestacionsubrogadaenespaa-woc.es/index.php/2013-10-16-13-08-
07/proposicion-de-ley (21.12.2021).
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El objetivo de la PLDGS, como expresa su Exposicion de Motivos, es adaptar las
nuevas situaciones a la evolucion actual del modelo de familia, que ha ido pareja al avance
cientifico, con la finalidad ultima de regular «el derecho a la gestacion por sustituciony.
Por tal entiende, tanto el derecho que asiste a los progenitores subrogantes «a gestar» por
la intermediacion de otra persona para constituir una familia, como de las gestantes
subrogadas a facilitar la gestacion a favor de los subrogantes (art. 1). Notese, sin embargo,
que realmente no podemos hablar aqui de un auténtico «derecho a gestar», segin afirma
el Proyecto de Ciudadanos, como tampoco se puede hablar de un «derecho» a tener un
hijo cuando nos referimos al acceso a las técnicas de reproduccion asistida, pues lo que
hace la LTRHA es concretar los requisitos y condiciones para poder acceder a estas
técnicas, no garantizar el tener un hijo, al igual que tendria que pasar con una futura

regulacion legal de la gestacion por sustitucion'>?.

Conforme a las propuestas legislativas formuladas, estariamos ante una practica que
se contempla como ultimo recurso para las personas solas o en pareja, cualquiera que sea
su sexo, que no pueden tener hijos bioldgicos por otros medios (art. 8.1 PLDGS, punto 1

Propuesta-SEF y art. 2.2 PL-AGSE).

La mujer gestante, cuya edad minima oscilaria entre 25 afos (segun el PLDGS) y
18 afos (en las otras dos propuestas), no debe aportar material genético propio para la
fecundacion [art. 3.b) y 6.1 PLDGS, punto 4 Propuesta-SEF, art. 1.2.c) PL-AGSE]. Pero,
en cambio, si sera necesario que al menos una de las personas comitentes aporte el suyo
propio [art. 3.c) PLDGS y punto 4 Propuesta-SEF]. Asimismo, la capacidad para poder
ser mujer gestante dependerd en gran medida de un adecuado estado psicofisico,
conforme a lo dispuesto en el art. 5.6 LTRHA y al que se remiten las distintas propuestas
de gestacion por sustitucion [arts. 7.1.c) PLDGS, punto 2 Propuesta-SEF y art. 3.1 PL-

AGSE], y que, ademas, se compromete a mantener durante el embarazo (art. 7.2 PLDGS).

Siguiendo las legislaciones de otros paises, se establece la prevision de que la mujer
que se ofrece a gestar para otros haya tenido al menos con anterioridad un hijo [art. 7.1.¢)
PLDGS, punto 5 Propuesta-SEF y art. 3.1 PL-AGSE]; no haya sido antes gestante
subrogada en mas de una ocasion [ art. 7.1.j) PLDGS]; disponga de una situacion socio-

economica y familiar adecuadas [art. 7.1.f) PLDGS, punto 2 Propuesta-SEF y art. 3.1 PL-

133 Como ejemplo de buena redaccion, el art. 1 de la Ley portuguesa n.° 25/2016, de 22 de agosto, empieza
suart. 1 diciendo que: «La presente ley regula el acceso a la gestacion de sustitucion en los casos de ausencia
de tutero...». Es decir, determina las condiciones de acceso a este procedimiento, no habla de un derecho a
gestar a través de una tercera persona.
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AGSE]; posea la nacionalidad espafiola o la residencia legal en Espana [art. 7.1.g)
PLDGS y art. 3 PL-AGSE]; y exista una ausencia de relacion laboral o de prestacion de
servicios con los comitentes (art. 9.6 PLDGS y punto 6 Propuesta-SEF). El primer
requisito tiene como finalidad que la madre gestante tenga un menor apego al nifio y no
cambie de opinidn si es madre primeriza, asi como que sea consciente de lo que implica
un embarazo y un parto, por lo que su consentimiento serd mas pleno'*4. La limitacion en
el nimero de subrogaciones busca proteger su integridad fisica. Los tres ultimos se prevén
en orden a poder evitar cualquier posible situacion de explotacion de las mujeres que

estan dispuestas a gestar para otros.

En cuanto a la parte comitente, tendrd que acreditar «mediante un certificado de
idoneidad» que «cuenta con la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para ejercer la
responsabilidad parental asociada a la familia que pretende constituiry [art. 8.2.d)
PLDGS], antes de ser inscrito(s) en el correspondiente Registro para acceder a la
gestacion subrogada (art. 8.4 PLDGS)!'*®. Con mayor concrecién y mejor criterio, la
Propuesta-SEF propone realizar un screening adecuado de los padres comitentes, que
debe incluir entrevistas y test especificos que seran valorados por un Comité ético
independiente, cuyo informe vinculante debera ser remitido a la autoridad judicial como
parte de la documentacion necesaria para solicitar la aprobacion judicial del acuerdo de

gestacion e iniciar el tratamiento de fecundacion.

Hay dos aspectos importantes que caracterizan a todas estas propuestas. Uno de
ellos es el caracter gratuito -con una compensacion resarcitoria razonable a favor de la
gestante- que deberia imperar en la gestacion por sustitucion (arts. 1 y 5 PLDGS, punto 7
Propuesta-SEF y art. 3.2 PL-AGSE), siguiendo el ejemplo de paises como Reino Unido
[Secc. 54(8) HFEA (2008)], Grecia (art.13.4 Ley 3305/2005), Portugal (art. 8 aps. 2y 7
LPMA), Canada (Secc. 12.3 Assisted Human Reproduction Act) y Australia.

Parece necesario exigir que un acto que afecta de lleno a la dignidad humana, como

es gestar para otro(s), deba ser gratuito, para evitar con ello que su retribucion actie sobre

134 Asi, Lamm (2013: 258).

135 El art. 15 PLDGS prevé la creacion del «Registro Nacional de Gestacion por sustitucion», que seria un
organismo centralizado adscrito al Registro Nacional de Donantes previsto en la LTRHA. Tendria como
funcién, en primer lugar, canalizar las posibles ofertas y demandas en los procesos de gestacion por
sustitucion, a través de la inscripcion obligatoria de las mujeres que deseen ser gestantes y de los que desean
ser padres. Y, en segundo lugar, recoger los contratos de gestacion por sustitucion judicialmente aprobados
(donde se refleje la identidad de las partes y su contenido), que también se deberan inscribir en €l.
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la libertad de las mujeres mas vulnerables y pueda convertir a los nifios en objeto de
transaccion. En esta direccion, la mayoria de la doctrina patria esta de acuerdo que, en el
caso de que se regule el contrato de gestacion por sustitucion, el modelo altruista es el
que debe prevalecer con el reembolso de aquellos gastos que se deriven del proceso de
embarazo hasta el nacimiento del nifio'*%. De hecho, la propuesta-SEF, en su punto 7,
propone como modelo a seguir el previsto en la LTRHA para la donacion de gametos y
embriones, en el sentido de que sea la Administracion publica (a través de un 6rgano
como la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida) quien fije unas bases
homogéneas para la compensacion, estableciendo un minimo y un méximo'3’. Este
modelo, aun siendo gratuito, admite una «compensacion econdmica resarcitoria» para
compensar las molestias fisicas y demds gastos que se puedan derivar de la donacion (art.
5.3 LTRHA). Lo que parece razonable para garantizar que la gestante no tenga pérdidas
econdmicas como consecuencia del acuerdo, pero tampoco obtenga una ganancia de ello,
como prohibe el art. 21 del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina
en relacion con la donacion de partes del cuerpo, ya que la gestacion por sustitucion

deberia ser un proceso econémicamente neutro, como cualquier donacion %,

El otro aspecto en el que coinciden las propuestas regulativas es la irrevocabilidad
del consentimiento de las partes intervinientes, y, por supuesto, el de la mujer gestante [
art. 9.2.b) PLDGS, punto 11 Propuesta-SEF y art. 1.1.c) PL-AGSE]. Aunque todas ellas
reconocen el derecho de esta tltima a poder interrumpir el embarazo, conforme a la LO
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo (art. 6.2 PLDGS, art. 5.3 PL-AGSE y punto 11 Propuesta-SEF); en ninglin
momento se prevé en estas propuestas un vinculo de filiacién entre la mujer gestante y el
niflo que pueda nacer fruto de este procedimiento [arts. 3.b) y 11.2 PLDGS, punto 11
Propuesta-SEF y art. 1.1.c) PL-AGSE].

En concreto, la propuesta de gestacion por sustitucion realizada por el Grupo
Ciudadanos opta por el modelo de supervision judicial griego, donde el control judicial
es previo antes de proceder a la gestacion subrogada (art. 9.1 PLDGS). La autorizacion
judicial del contrato de gestacion por sustitucion y la posterior transferencia embrionaria

implicara que los padres comitentes se conviertan en los padres legales del menor

136 En este sentido, vid. Belinchén Romo (2019: 189), Casado y Navarro-Michel (2019: 39), Farnds Amorés
(2020: 108), Murtula Lafuente (2021: 348), Salazar Benitez (2018: 221), y Vilar Gonzalez (2018: 259).
137 En la misma linea, vid. Flores Rodriguez (2019: 3), Farn6s Amorés (2020:97 y 1008; y 2021: 164-165).
138 Mtrtula Lafuente (2021: 349).
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inmediatamente después del nacimiento del nifio, sin que sea precisa ninguna validacion
posterior ni un nuevo consentimiento de la madre gestante (arts. 10.2 y 12.1 PLDGS). De
tal manera que el acuerdo de gestacion por sustitucion aprobado judicialmente produce
una fragmentacion entre la maternidad gestacional y la maternidad legal, que es

reconocida desde ese momento a favor de los padres comitentes.

V. EL CONSENTIMIENTO DE LA GESTANTE Y SU CARACTER
«IRREVOCABLE» A EXAMEN

Aunque por ahora parece que en Espafia no hay intencién de regular la gestacion
por sustitucion, si el legislador algin dia se decide a hacerlo, como ha hecho el portugués,
deberia atender a su adecuacion con los principios de nuestro ordenamiento'*°. Entre estos
principios se encuentran la dignidad y la libertad personal de la mujer (arts. 10.1 y 17.1
CE) y su integridad fisica y moral (art. 15 CE), el derecho que tiene toda mujer a decidir
llevar o no a término un embarazo, conforme a la LO 2/2010, el tradicional principio de
que la maternidad legal viene determinada por el parto (arts. 120.5.° CC, 44.4 y 46 LRC,

y 10.2 LTRHA)', a los que habria que afiadir el derecho a conformar su propia familia.

La mayoria de estos principios aparecen mencionados en la STS de 31 de marzo de
2022 para interpretar que la gestacion por sustitucion es contraria a ellos. Sin embargo,
hemos visto que en las recomendaciones realizadas por la Relatora Especial de Naciones
Unidas en su Informe sobre la venta y explotacion sexual de los nifios y en los Principios
de Verona, se establecen como parametros a tener en cuenta en el caso de que un pais

legisle sobre esta materia.

En el debate que a buen seguro se abrird en ese momento en Espafia sobre si hay

que dar prioridad a la voluntad de quienes quieren ser padres por encima de la de la mujer

139 Una propuesta de lege ferenda acorde con estos principios puede encontrarse en Murtula Lafuente (2021:
348-372).

140 Si bien es verdad, como pone de manifiesto Quicios Molina (2021 b: 285-286): «que un hombre dé a
luz en nuestro pais es una situacion real y no un oximoron porque la regulacion de la transexualidad lo
permite», en la medida en que puede conservar el aparato reproductor que le permite gestar, el parto seria
en estos casos igualmente el titulo de determinacion de la filiacion juridica. Ademas, no hay duda que quien
da a luz es biologicamente la madre, con independencia del género que tenga. Por otro lado, segiin la autora
citada (2021 b: 293-294) no se les deberia impedir el acceso a las técnicas de reproduccion asistida con
fines reproductivos a las personas que bioldgicamente pueden ser madres, pues hacerlo puede suponer un
trato discriminatorio por razon de sexo, vetado por el art. 14 CE. Y ello aunque este reconocimiento no se
haya producido expresamente en el Anteproyecto finalmente informado por el Consejo de Gobierno, de 29
de junio de 2021, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI.
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gestante, la solucion mas facil y por la que han optado todas las propuestas de regulacion
realizadas en nuestro pais seria la primera. Esto es, determinar la filiacion del menor sobre
la base del proyecto reproductivo comun plasmado inicialmente en el contrato de
gestacion por sustitucion y que el consentimiento prestado por la gestante sea irrevocable,

en la medida en la que cabe entender que esta gestando el hijo de otro(s).

No obstante, creo que habria que tener en cuenta -como se ha afirmado- que la
gestacion por sustitucion no es una técnica de reproduccion asistida mas, pues exige la
participacion de una mujer en el proyecto reproductivo de otras personas'#!. Esta
participacion deberia tener como base un consentimiento libre, voluntario, pleno e
informado de la gestante, donde, ademas, se articulen mecanismos de control publico para

142

garantizarlo'*?, como también sefialan los Principios de Verona (Principio 7)'#.

La persona que esta dispuesta a pasar por un embarazo, un parto y todos los riesgos
inherentes a los mismos, consiente inicialmente porque comparte y quiere ayudar a que
se realice el deseo de tener un hijo de los padres comitentes (particularmente cuando
hablamos de una gestacion gratuita)!**. Pero, este consentimiento no puede ser pleno

hasta que no ha finalizado todo el proceso de gestacion y alumbramiento del nifio.

La realizacion de un previo contrato gestacional antes de iniciar cualquier técnica
de reproduccion asistida, es una necesidad que se contempla en todas las regulaciones
abordadas en este trabajo. Como todo acuerdo, estaria sujeto a las reglas generales de los
contratos. Asi, habrd que tener en cuenta, por un lado, que la falta de informacion sobre
todo el proceso, sus consecuencias o el error en las condiciones personales de los padres
comitentes pueden viciar el consentimiento inicial de la gestante. Para evitarlo, una futura
regulacion legal tendria que ser especialmente escrupulosa a la hora de prever un
suficiente asesoramiento legal, médico y psicoldgico de ambas partes, asi como una

adecuada seleccion de los candidatos a ser partes de este contrato!'*.

14l Casado y Navarro-Michel (2019: 32).

142 En este sentido, Farnds Amords (2020: 115), Garcia y Herrero (2018: 85-86), Murtula Lafuente (2021:
362).

143 Asi, la madre subrogada debe estar en condiciones de tomar decisiones independientes, informadas y
libres de explotacion y coercion (7.1). Por lo que deberan establecerse y garantizarse condiciones que
permitan a la madre subrogada ejercer su autodeterminacion (7.2).

144 De hecho, el Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios sefiala en
esta direccion, manteniendo que, de aceptarse la gestacion subrogada, esta no podria tener un caracter
comercial (apdos. 24,35y 67: 8, 12y 18). Y en el mismo sentido van los Principios de Verona (P.14.5).
145 Sobre este tema vid. Murtula Lafuente (2021: 338-341). También es un aspecto sobre el que inciden
los Principios de Verona (P.5 entre otros).
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Por otro lado, aunque no concurran de inicio causas que puedan afectar a la validez
del consentimiento de la gestante, hay que tener en cuenta que estamos ante un contrato
de tracto sucesivo, donde hay una asimetria de riesgos (son mayores los que corre la
gestante que los padres comitentes, llegando incluso hasta poderle causar su muerte)'*®
y, ademas, pueden concurrir circunstancias que alteren el consentimiento inicialmente
prestado. Como recoge el TC luso en su sentencia n.° 225/2018, de 24 de abril, las
caracteristicas propias del embarazo (en cuanto fendémeno bioldgico, psicoldgico y
potencialmente afectivo de caracter dindmico e imprevisible), condicionan de forma
decisiva la posibilidad de una comprension cabal de todo el proceso por parte de la mujer,
por lo que el consentimiento que presta al principio puede cambiar (FJ 43). La
consecuencia logica de todo ello, siguiendo al TC portugués, es la posibilidad de poder
revocar el consentimiento inicialmente prestado por parte de la mujer gestante después
del parto, atendiendo al principio de dignidad de la persona humana y al derecho que tiene
la propia gestante a conformar su propia familia (FJ 46 in fine). Como ha acabado
reconociendo finalmente el legislador portugués en la Ley n.° 242/2021 (art. 8.10
LPMA)!47,

Ahondando en los razonamientos del TC luso, hay que tener en cuenta que desde
un punto de vista médico no se puede ignorar que, pese a que haya una distancia
emocional entre la gestante y el feto en los casos de gestacion por sustitucion, durante el
embarazo y el parto existe una dependencia fisica entre ellos. La mujer experimenta una
serie de cambios cerebrales neuroquimicos, morfolégicos y funcionales, que permiten
crear un vinculo y un proceso de apego entre ella y el nifio que estd gestando'*®. En otras
palabras, «la gestacion es una forma de simbiosis temporal entre el hijo y la madre que
genera una huella corporal permanente en ambas partes» '*°. En la mujer gestante, porque

guarda en su cuerpo memoria de cada embarazo, al incorporar células madre procedentes

146 En el escrito presentado en agosto de 2017 por una quincena de académicos feministas a la Corte
Suprema de Estados Unidos en defensa del caso de Melissa Cook, se reportan una serie de casos de mujeres
gestantes que han muerto como consecuencia de los partos o sufrido graves enfermedades. El primero de
ellos es de una gestante, Brooke Lee Brown, de 34 afios, que muridé en octubre de 2015 mientras estaba
embarazada de dos gemelas de padres comitentes  espafioles.  Disponible  en:
https://www.thecassidylawfirm.com/global_pictures/Feminists Amicus_Brief.pdf. (21.12.2021).

147 Una parte de la doctrina espafiola, sin embargo, defiende la irrevocabilidad del consentimiento de la
mujer gestante para dar certeza a estas situaciones, entendiendo que la misma se debe de desvincular del
feto que esté creciendo en su interior. En este sentido, Belinchon Romo (2019: 190-191) y Vela Sanchez
(2015: 34).

148 Segtin pone de manifiesto Fernandez Andujar (2019: 374, 377, 380, 387 y 393).

149 Comité de Bioética de Espafia (2017: 12).
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de la sangre de los que ha gestado y aumentar su progesterona (lo que actua como un
importante regulador de la morfologia neuronal y de la arquitectura del celebro)!'*°. En el

niflo, porque no es ajeno a la voz, el sabor y el cuerpo de la madre!®!.

Por tales razones, en el hipotético caso de que se regulara el contrato de gestacion
por sustitucion en Espafia, en mi opinidn, este no podria ser, en linea de principios, de

cumplimiento forzoso en contra de la voluntad de la mujer gestante'>

, siguiendo en este
punto también a los Principios de Verona (6.2) y al informe de la Relatora de la ONU
(apdo. 75), pero si deberia ser vinculante para los padres intencionales una vez que ha
tenido éxito la fecundacion in vitro'>. Dicho de otro modo, la mujer gestante deberia
tener derecho a poder revocar su consentimiento durante las distintas fases del
procedimiento: antes de que se hubiera producido la transferencia embrionaria (conforme
se desprende del art. 3.5 LTRHA)!**; durante el embarazo, si concurre alguna causa legal

para ejercer su derecho al aborto (de acuerdo a la LO 2/2010), sin que se puedan establecer

penalizaciones a su ejercicio'>’; y cuando nazca el menor, deberia poder ratificar el

150 Como apunta también Marrades Puig (2017: 168), hay estudios que demuestran que a través del

embarazo se transmite carga genética, pues se ha identificado una molécula especifica del liquido
endometrial que es capaz de reprogramar genéticamente al embrion.

151 Comité de Bioética de Espaiia (2017: 13-14).

152 Bn esta misma direccion, el Informe del Consejo General de Derechos Humanos de la Asamblea General
de Naciones Unidas sobre venta y explotacion sexual de nifios (2018: 20) sefiala que la entrega del nifio a
los padres de intencion después de su nacimiento deberia ser un acto libre de la madre gestante, sin que esté
sujeta a ninguna obligacion contractual o legal.

153 En orden a evitar casos como el de Baby Gammy, donde la gestante (de nacionalidad tailandesa) queda
embarazada de mellizos y uno de ellos, el niflo, tiene Sindrome de Down. La pareja comitente (de origen
australiano) le pidi6 a la madre subrogada que abortara, pero ella se neg6 debido a los riesgos que entrafiaba
para su salud y la del otro feto, y por considerarlo inmoral. Por lo que dio a luz en diciembre de 2013 a los
mellizos (un nifio llamado Gammy y una nifia, Pipah). Al final la pareja australiana solo quiso hacerse cargo
de la nifia y regreso a su pais dejando a la mujer gestante a cargo de Gammy. Esta tltima interpuso sin éxito
una demanda solicitando el regreso de la nifia a Tailandia. Al parecer, el padre comitente habia estado preso
por abusos sexuales a menores en 1990. El clamor internacional que provocd este asunto hizo que el
gobierno tailandés iniciara un proceso de redaccion de una nueva ley que pusiera fin a la gestacion
subrogada comercial. Noticia disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/08/140810 ultnot_australia_bebe _down_wbm y
https://www.theguardian.com/world/2014/aug/10/baby-gammy-parents-interview-aborted-downs-
syndrome-australia ( 21.12.2021).

Los Principios de Verona admiten que no se deberia obligar a la madre subrogada ni a los padres
intencionales a mantener una responsabilidad parental no querida, pues es generalmente contraria al interés
del menor. Sin embargo, los Estados pueden exigir a los padres comitentes que tengan un cierto grado de
responsabilidad econémica, incluso en ausencia de la determinacion legal u otro ejercicio de
responsabilidad parental a su favor; o prever por adelantado la manutencion del nifio durante un periodo
razonable en el acuerdo gestacional (Principio 10.12).

154 De acuerdo con el art. 3.5 LTRHA «La mujer receptora de estas técnicas podra pedir que se suspenda
su aplicacion en cualquier momento de su realizacion anterior a la transferencia embrionaria, y dicha
peticion debera atenderse».

155 Farnés Amorés (2021: 179), reconoce, sin embargo, el derecho de reembolso de los gastos en que la
parte cumplidora haya podido incurrir.
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consentimiento prestado inicialmente para que este fuera pleno!'*’, como también se

recoge en los Principios de Verona (Principio 10 apdos. 4,5 y 6).

Por consiguiente, la relacion de filiacion entre el bebé y la parte comitente se podria
establecer una vez que la gestante haya ratificado el consentimiento que prestd al
principio en el contrato gestacional debidamente autorizado (por un juez) y con caracter
previo a cualquier tratamiento. Si el legislador quiere dar relevancia a la voluntad
procreacional plasmada en el contrato gestacional como titulo de determinacion de la
filiacion, como se hace en las propuestas de regulacion analizadas y en las legislaciones
de algunos paises, esta filiacion deberia quedar condicionada a la no revocacion del

consentimiento de la gestante después del parto.

En mi opinidn, si se quiere mantener el principio de que la maternidad legal venga
determinada por el parto!’, la ratificacion del consentimiento de la gestante se deberia
producir dentro de las primeras semanas desde que dio a luz (entre la sexta y la ochava
semana, por ser coherentes con el plazo de al menos seis semanas que exige el art. 177.2
CC para el asentimiento de la madre en la adopcion del recién nacido) y ante el encargado
del Registro Civil, en orden a evitar la demora de los procedimientos judiciales que dilatan
todo el proceso, como hemos visto que ocurre en Reino Unido. Supondria la renuncia a

158

los derechos derivados de la filiacién que le pudieran corresponder a la madre gestante ~°,

aunque no tuviera ninguna vinculacion genética con el bebé.

156 En este mismo sentido, entre otros, vid. Casado y Navarro-Michel (2019: 40); Garcia y Herrero (2018:
86); Gonzalez Carrasco (2017: 123-124); Jorqui Azofra (2020: 417); y Salazar Benitez (2018: 237-239).
Farnés Amoros (2020: 122), mantiene que no cualquier cambio de opinién justifica la anulacion del
acuerdo, sino que solo seria aquel que estuviera basado en una alteracion relevante de las circunstancias,
pues: «las inversiones emocionales, fisicas y econémicas puestas en el mismo justifican que este deba ser,
con caracter general ejecutado»; y Vaquero Pinto (2018: 261), dentro de su postura contraria a esta figura,
afirma que las propuestas de regulacion no pueden prescindir de la posibilidad de que la mujer revoque su
consentimiento en cualquier momento hasta la entrega del nifio.

157 Advierte a este respecto Vaquero Pinto (2018: 231) que este principio se ha mantenido incluso cuando
las técnicas de reproduccion asistida han posibilitado la utilizacion de material reproductor donado (arts. 5
y 11.4 LTRHA), dando preferencia al elemento fisiologico o gestacional respecto del puramente genético
(arts. 7.1. LTRHA y 44.3 LRC), por la estrecha relacion que existe entre el feto y la madre durante los
nueve meses de embarazo, de acuerdo con la EM de la Ley 35/1988.

158 Observa Quicios Molina (2021 a: 196), que la nueva regla introducida en el art. 44.4.11 de la LRC de
2011 porla Ley 19/2015, de 13 de julio, sobre el acceso restringido a los datos sobre la maternidad, cuando
la madre renuncia a ejercer los derechos derivados de la maternidad, puede facilitar el acceso al RC de la
filiaciéon querida, en un contrato de gestacion por sustitucion, si se interpreta por los encargados del RC que
los motivos fundados que permiten tal renuncia concurren en el caso, sin necesidad de que el nifio sea
declarado en situacion de desamparo.
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En el caso de que se pretenda determinar la filiacion del menor en virtud del
contrato gestacional a favor de la parte comitente, la inscripcion de la filiacion de ese nifio
deberia quedar condicionada a la no revocacion del consentimiento de la gestante en el
plazo que marque la ley. Hablariamos, por tanto, de una filiacidon sujeta a una condicion
suspensiva o resolutoria (en funcién de como se configure), dependiente de la no

revocacion del consentimiento de la gestante en el plazo que legalmente se determine.

En caso de discrepancia, porque la madre gestante optara finalmente por quedarse
con el bebé¢, los jueces serian los encargados de decidir la filiacion de ese menor, como
resulta de las jurisdicciones que han regulado la materia. En el supuesto de que fuera
beneficioso para el menor, cabria la posibilidad de compartir responsabilidades
parentales'>®. Entre los criterios a ponderar por jueces y tribunales estarian el proyecto
reproductivo inicial, las causas que justifiquen el cambio de parecer de la mujer gestante,
la existencia o no de un vinculo genético con la parte comitente y sobre todo el interés

superior del menor (art. 2 LOPJM).

Evidentemente, no sera la misma situacion aquella donde el embrion esté formado
por los gametos de ambos padres comitentes o al menos de uno de ellos [lo que exige el
art. 3.c) PLDGS y punto 4 Propuesta-SEF], y entre en juego el principio de verdad
bioldgica, que cuando el embrién transferido sea de donantes, pues en este tltimo caso la
voluntad de la mujer gestante contraria a renunciar a la filiacion del menor deberia tener

més peso ',

La experiencia de otros paises nos muestra que son excepcionales los casos donde
la gestante no ha querido renunciar a la filiacién del nifio nacido por esta técnica y cuando
lo ha hecho, generalmente ha tenido motivos para ello porque la parte comitente no reunia
las condiciones adecuadas de paternidad (como hemos podido ver en anteriores lineas)'®!.

Con el reconocimiento legal del derecho a revocar el consentimiento por parte de la

159 E] Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios (2018: 20), afirma
que, si la mujer gestante optara por conservar la patria potestad y la responsabilidad paterna, podria estar
obligada a compartirlas con los que quieran ser progenitores del nifio. Esta obligacion podria establecerse
bien mediante la prevision de una norma ad hoc, bien a través del correspondiente ejercicio de las acciones
de filiacion (cuando existan vinculos genéticos). Creo que esta solucion resultaria adecuada en los casos en
los que la mujer gestante y los padres comitentes se hallen en una situacion de poder compartir estas
responsabilidades parentales y ello fuera conforme al prevalente interés del menor (art. 2 LOPJM).

160 Como afirma Diaz Martinez (2021: 177) desde otro punto de vista (el de la doble maternidad), «cuesta
creer que el elemento genético, sumado a la constancia del consentimiento procreacional, no haya de tener
ningun peso en los tribunales ante una hipotética accion judicial de reclamacion ejercida por la mujer que,
no habiendo gestado al menor, si aportd sus ovocitos para la fecundacion de su esposa».

161 B caso de Melissa Cook y Baby Gammy son ejemplos de ello.
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gestante, si algin dia se regulara esta materia en Espafa, se encontraria un equilibrio entre
la dignidad y la libertad personal de la mujer que esta dispuesta a gestar para otros y la

voluntad de las partes que realizan el contrato de gestacion por sustitucion'®2,
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Resumen
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bunal Supremo. Por una parte, las SSTS 866/2021, de 15 de diciembre y 869/2021, de 17
de diciembre, ambas referidas al alcance de la funcion calificadora del registrador de la
propiedad respecto al decreto de adjudicacion a favor del ejecutante de la vivienda habi-
tual del deudor dictado al amparo del articulo 671 LEC en una subasta sin postores. Por
otra, la STS 277/2022, de 31 de marzo, referida a la gestacion por subrogacion y modo
de determinacion de la filiacion materna de la comitente. Junto a las sentencias de Pleno
se da cuenta de un conjunto de sentencias sobre distintas materias dictadas por la Sala
Primera en el periodo enero-abril 2022: entre otras, eficacia entre particulares de los de-
rechos fundamentales, contrato de seguro, grupos de sociedades, alcance del art. 400
LEC, o régimen concursal del hipotecante no deudor.
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Abstract

Chronicle selected by the author of three plenary sentences of the first chamber of the
Spanish Supreme Court: SSTS 866/2021, of December 15 and 869/2021, of December
17, both referring to the scope of the qualifying function of the property registrar regard-
ing the award resolution to the executor of the habitual residence of the debtor issued
under article 671 LEC in an auction without bidders. STS 277/2022, of March 31, refer-
ring to gestation by surrogacy and method of determining the mother's affiliation of the
principal. Together with the plenary sentences, a set of sentences on different matters
issued by the First Chamber in the period January-April 2022 are reported: enforceability
between private individuals of fundamental rights, insurance contract, groups of compa-
nies, scope of art. 400 LEC, or insolvency regime of the non-debtor mortgagor.
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Qualification by the property registrar; gestation by subrogation; enforceability between
private individuals of fundamental rights; insurance contract; groups of companies; in-
solvency regime of the non-debtor mortgagor.

1.- Las sentencias de Pleno que examinaremos en esta Cronica son las siguientes: en

primer lugar, las sentencias 866/2021, de 15 de diciembre (Pedro J. Vela Torres) y

869/2021, de 17 de diciembre (Ignacio Sancho Gargallo), ambas relativas al alcance de

la funcidn calificadora del Registrador de la propiedad respecto al decreto de adjudicacion
a favor del ejecutante de la vivienda habitual del deudor dictado al amparo del articulo
671 LEC en una subasta sin postores. Ambas sentencias tienen un contenido semejante
respecto a la interpretacion del art. 671 LEC. Las dos cuentan con el voto particular dis-

crepante de Juan Maria Diaz Fraile (sub 3).

En segundo lugar, la sentencia 277/2022, de 31 de marzo (Rafael Saraza Jimena)

sobre gestacion por sustitucion, o maternidad subrogada, sentencia que, a la vista del cau-
dal de controversias de politica juridica e interpretaciones constitucionales con que con-
tdbamos, serd un acicate para renovados comentarios criticos y, tal vez, para afrontar la
lucha efectiva contra los hechos consumados y la burla a las prohibiciones legales, sub 4.
Segun el precioso Diccionario fraseologico documentado del espaiiol actual. Locuciones
y modismos esparioles, de Manuel Seco, Olimpia Andrés y Gabino Ramos, Aguilar, 2004,
“hecho consumado” significa “accioén que se ha llevado a cabo adelantandose a un posible
impedimento u obstaculo” (véase, para otro caso de gestacion subrogada, la STEDH 7 de

abril de 2022, A.L. contra Francia, apartados 54 y 68).

Cabe mencionar respecto a esta ultima cuestion la sentencia 45/2022, de 27 de

enero (M* de los Angeles Parra Lucan) sobre reclamacion de filiacion materna por mujer
que fuera pareja y luego esposa de la madre por naturaleza, sentencia en la que el Tribunal
reclama que se revise y perfeccione el Derecho de la filiacion vigente. Asi dice en el

fundamento de derecho 4.°

“En espera de una necesaria revision de conjunto del sistema de filiacién que en-
caje de manera adecuada la derivada del uso de técnicas de reproduccion asistida,
tanto por lo que se refiere a la determinacion extrajudicial como a las acciones

judiciales de reclamacion e impugnacion, para resolver el recurso debemos estar
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a la deficiente regulacion vigente y a la jurisprudencia de la sala adaptada a las

circunstancias del presente caso”.

Y en el fundamento de derecho 5.° apartado 5, formula una premisa que en otro
momento resultaria superflua pero que es una llamada inequivoca al principio de legali-
dad -véase, Francisco J. Laporta San Miguel: E/ imperio de la ley, Trotta, 2007- y al

reparto escrupuloso de tareas segun la legitimidad de cada cual:

“El interés del menor no es causa que permita al juez atribuir una filiacion. Es el
legislador quien, al establecer el sistema de determinacion de la filiacion y de las
acciones de impugnacion y reclamacion de la filiacion, debe valorar en abstracto
el interés superior del menor junto a los demas intereses presentes (la libertad de

procreacion, el derecho a conocer los propios origenes, la certeza de las relaciones,

la estabilidad del hijo)”.

2.- Junto a estas hay alguna otra sentencia que reviste interés. Me permito recordar que la

pagina web del Consejo General del Poder Judicial (poderjudicial.es) reproduce los rest-

menes de las sentencias de la Sala Primera, en sus dos secciones y del Pleno, resumenes
que nos anticipan las sentencias que después incorpora la base de datos del Cendoj y que
con tanta mesura elabora el letrado Don Agustin Pardillo. Asi, en esta Cronica, querria

mencionar las siguientes.

(1) La sentencia 925/2021, de 23 de diciembre (Juan Maria Diaz Fraile) desarrolla

una faceta de la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales, en concreto,
respecto al acceso a hermandades o cofradias para la Semana Santa -en el caso, la deman-

dada es la asociacion religiosa Pontificia, Real v Venerable Esclavitud del Santisimo

Cristo de La Laguna, San Cristobal de La Laguna-.

El asunto principal es este: si la exclusion de la actora a la que se le negaba la
posibilidad de ser aspirante a cofrade en los estatutos, infringe o no la prohibicion de
discriminacion por razén de sexo contemplada en el articulo 14 de la Constituciéon. En el

fundamento de derecho 6.°, apartado 2.1, sefiala la controversia principal:

Se “produce un conflicto entre el derecho de asociacion en su dimension autoor-

ganizativa de la Esclavitud del Santisimo Cristo y el derecho de asociacion en su
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faceta inter privatos de la demandante, que considera que la proyeccion de aquel
derecho en la configuracion de los estatutos sociales infringe su derecho de aso-
ciarse por no respetar el principio de no discriminacion por razon de sexo del art.
14 de la Constitucion. A su vez, la demandada vincula su derecho de autoorgani-
zacion al principio de libertad religiosa en su dimension de autonomia organiza-

tiva”.

Los argumentos en que se funda para “estimar” el recurso y, por tanto, negar que
los estatutos vulneren derecho fundamental alguno se recogen en el apartado 4 del mismo
fundamento de derecho, del que destaco la delimitacion de cudndo una asociacion goza
de posicion de dominio -0 monopolio- que es el supuesto en el que la libertad de decidir
como organizarse puede ceder frente a la igualdad de los que aspiran a formar parte de
esta, dada la imposibilidad material de obtener el fin que la asociacion persigue fuera de
esta. O, en suma, porque el excluido padece un perjuicio significativo en razon de la ex-

clusion si pretendiera el logro de tal fin.

[8.%] “Esta doctrina debe modularse en los casos de asociaciones privadas que os-
tenten una posicion privilegiada o de dominio en el ambito econdmico, social o
profesional, en los que la decision de la asociacion de no admitir la incorporacion
de un socio puede generar en el afectado un perjuicio significativo y no justificado
en dichos ambitos, para lo que deben analizarse las circunstancias de cada caso,
en relacion con las actividades y finalidad de la asociacion. En los precedentes de
la jurisprudencia se ha vinculado esa condicion “dominante” a supuestos como los

siguientes:

(1) la actividad desarrollada por la asociacion respondia a una concesion adminis-
trativa para la explotacion econémica en exclusividad de bienes de dominio pu-
blico, por lo que la decision de negar el ingreso se traducia en una discriminacion
laboral por razén de sexo (caso de la asociacion de pescadores de El Palmar: STS
811/2001, de 8 de febrero [sic, es la 93/2001, de 8 de febrero, Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta] y ATC 254/2001, de 20 de septiembre);

(i1) la Administracion publica participaba en la organizacién y/o financiacion de
las actividades de la asociacion privada (caso del Alarde de Irun: SSTS Sala 3.2

[seccion 7.%] de 19 de septiembre de 2002 - rec. nam. 2241/1998);
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(111) la asociacion pertenecia a la modalidad de cooperativa de viviendas, sujeta a
su especifico régimen legal, en la que la pérdida de la condicién de aso-
ciado/cooperativista comportaba simultdneamente la pérdida del derecho de adju-
dicacion de una vivienda, con el consiguiente perjuicio econdomico significativo

para el afectado (STC 96/1994 [de 21 de marzo]).”

Cuestion que trasladada al caso tiene el siguiente efecto:

[10.%]: “Conforme a estos criterios jurisprudenciales no puede calificarse la aso-

ciacion demandada como una asociacién dominante.

Sus actividades y fines son estricta y exclusivamente religiosos (“promover entre
sus asociados una vida cristiana mas perfecta, el ejercicio de obras de piedad evan-
gélica y el incremento de la devocion y culto a la Sagrada Imagen de Nuestro
Senor Crucificado”). Ajenas por tanto a toda connotacion econdmica, profesional
o laboral. Sus manifestaciones publicas y festivas, traducidas en actos procesio-
nales, tienen también un inequivoco caracter religioso, y se amparan en el derecho
fundamental a la libertad religiosa y de culto (art. 16 CE), que incluye el derecho
de toda persona a practicar actos de culto, conmemorar sus festividades religiosas,
y reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos (arts. 1 y 2 LOLR).
Ademas, a la vista de los hechos consignados en las actuaciones tampoco se apre-
cia una situacion de “monopolio” o exclusividad en la organizacion de las activi-
dades procesionales de la Semana Santa y otros actos de culto por parte de la Es-
clavitud del Santisimo Cristo, que es una mas de las diversas Hermandades y Co-
fradias existentes con sede en San Cristobal de la Laguna, Diocesis de Santa Cruz
de Tenerife (agrupadas en la “Junta de Hermandades y Cofradias de San Cristdbal
de La Laguna”), como tampoco existe impedimento canonico para poder promo-
ver la constitucion de nuevas Hermandades, con los mismos fines espirituales y
religiosos, integradas por hombres y mujeres o solo por mujeres, como afirma el
Obispo Diocesano y resulta del propio Decreto del Arzobispado de Sevilla que

invoca la demandante.”

(i1) La sentencia 913/2021, de 23 de diciembre (Juan Maria Diaz Fraile; y que

comenta Alberto Diaz Moreno: GA-P. Andlisis, febrero [2022]) distingue entre tratos
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preliminares y precontrato. Reproduce y condensa la doctrina sentada en la sentencia

60/2008. de 30 de enero (Xavier O’Callaghan Muioz), sentencia esta que tal vez no pre-

cisa cuando las declaraciones son vinculantes -rectius, “cuando hay promesa”- y cuando
son parte de la negociacion o tratos que preceden al contrato y que se formulan, modifican

y revierten en el ambito de la libertad negocial.

En rigor, el problema es que no es posible rechazar el valor (o, si se prefiere, la
eficacia obligatoria) de las declaraciones o afirmaciones que comprometen la conducta
de otro -que deciden de modo irreversible su posicion-, en particular cuando el que re-
chaza sus efectos es el propio declarante. Los efectos del arrepentimiento los soporta -
debe soportarlos- el arrepentido y no quien confié o se condujo segtin lo afirmado por

aquél.

(ii1) La sentencia 1/2022, de 3 de enero (José Luis Seoane Spiegelberg) nos re-
cuerda la vigencia del Fuero de Baylio y la comunicacion de bienes como gananciales en
el momento de la celebracion del matrimonio entre los esposos como rasgo que identifica

el régimen econémico matrimonial que regula.

En su fundamento de derecho 3.° recoge la doctrina sobre la cuestion de la com-
petencia del Tribunal para resolver y los efectos de la estrategia errada del recurrente -

que no deben ser corregidos, sino atribuidos a quien erro-:

“Hemos dicho, también, que es responsabilidad del recurrente la articulacion de
los concretos motivos a través de los cuales insta la casacion de la sentencia de la
Audiencia, “[...] asumiendo los riesgos de una posible incoherencia entre la fun-
damentacion de la sentencia y la motivacion de su recurso de casacion”, como
dijeron las sentencias 947/1999, de 16 de noviembre y, especialmente, la 68/2018,
de 7 de febrero, asi como los autos posteriores de esta sala de 23 de mayo de 2018,
en recurso 731/2016; 23 de enero de 2019, en recurso 3322/2016 y 30 de enero de
2019, en recurso 383/2018.

De esta manera, en el auto de 27 de marzo de 2019, en recurso 462/2018, senala-

mos que: “A la vista de lo expuesto, la Sala de lo Civil y Penal si aprecid incohe-
rencia entre la fundamentacion de la sentencia, que aplicaba normas del CC y la

motivaciéon del recurso de casacidon, basado en la inaplicacion de norma de
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Derecho Civil catalan, debid inadmitir el recurso pero no declarar su incompeten-
cia funcional toda vez que es el recurrente el que asume los riesgos de una inco-

rrecta articulacion del recurso”.

En este caso, no existe discusion alguna, relativa a que las partes se encuentran
sometidas al Fuero de Baylio, que rige su régimen econémico matrimonial, el cual

es fundamento de las sentencias dictadas en primera y en segunda instancia.

Es mas, en consideracion a tal circunstancia, la sentencia de la Audiencia entiende
que “[...] la aplicacion del Fuero del Baylio, y con el mismo, de la obligada comu-
nicacion de los bienes como gananciales en el momento de la celebracion del ma-
trimonio, excluiran la aplicacion de los preceptos que se citan infringidos por el
recurrente: arts. 95, 1392.3, 1435.3 y 1443, todos del Coédigo Civil, ni la jurispru-
dencia que se cita, por tanto, con independencia de los efectos de la reconciliacion
sobre la separacion judicial en orden a los efectos de liquidacion del régimen eco-

ndémico matrimonial”.

En el desarrollo del recurso sefiala, la parte recurrente, que el régimen de comuni-
dad universal de bienes, que establece el Fuero de Baylio, se extingue con la sen-
tencia de separacion, sin que opere la reconciliacion entre los conyuges, quedando
¢éstos sometidos al régimen de separacion de bienes, durante la convivencia con-
yugal fruto de la reconciliacién producida. No obstante, la Audiencia entiende,
con antagdnico criterio, que los preceptos de derecho comun invocados por el re-
currente no son aplicables en tales casos a los matrimonios regidos por dicho

Fuero.

Es, por ello, que no cabe articular el recurso de casacidon sobre la base de unos
preceptos que expresamente no constituyen el fundamento del fallo de la resolu-
cion recurrida dictada por la Audiencia Provincial de Badajoz; pues como dice la
precitada sentencia 68/2018, de 7 de febrero, que desestima el recurso de casacion,
la parte recurrente “[...] trae a colacion una normativa y una jurisprudencia que no
ha podido ser infringida porque no ha sido aplicada por la resolucion recurrida”

(ver fundamento de derecho cuarto) como ratio decidendi del fallo.
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El verdadero problema juridico es determinar los efectos, que produce la sentencia
de separacion judicial, cuando mantiene el vinculo conyugal, y la ulterior recon-
ciliacion entre los conyuges, no bajo el régimen de gananciales (arts. 1392,3 en
relacion con los arts. 1435.3 y 1443 CC), sino con respecto al de comunicacion de
bienes que establece el Fuero de Baylio, que es la verdadera razon del fallo, y, por

lo tanto, la infraccion que debid ser alegada, propia de derecho foral.”

(iv) La sentencia 13/2022, de 12 de enero (Pedro J. Vela Torres) afronta la moda-

lidad de seguro de responsabilidad civil “por cuenta de quien corresponda” en el que se
asegura a quien cumpla ciertas condiciones en relacion con el vehiculo industrial, en el
caso una cosechadora. Asi en el fundamento de derecho 5.° apartado 3, asegurado “‘era
quien en cada caso condujera el vehiculo industrial con autorizacidon de su propietario,
que no consta que no existiera. Es decir, el asegurado era el conductor de la maquina
descrita en la poliza que resultara responsable civil por el manejo de dicha maquina”.
Dedica este fundamento al seguro por cuenta ajena que refiere el articulo 7 de la Ley

50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro.

Una suerte de seguro propter rem en que se asegura una responsabilidad civil en
la que su rasgo principal es qué vehiculo maneja el asegurado (que seria el elemento que
sirve para la determinacion del asegurado “determinable”) y no cudles sean las condicio-

nes o circunstancias subjetivas de este.

La sentencia recoge en su fundamento de derecho 4.° la doctrina de la sala sobre la inmu-
nidad de la accion directa del perjudicado y de las llamadas excepciones impropias: “es
decir, las referidas a hechos relacionados con el contenido del contrato de seguro suscrito
entre la compaiiia de seguros y el tomador, que producen dafios en un tercero y quedan

excluidos en la podliza o no se aseguran con las caracteristicas con las que se produjo”.

(v) La sentencia 100/2022, de 7 de febrero (Pedro J. Vela Torres) se pronuncia

sobre la espinosa y tortuosa distincidon entre clausulas limitativas y delimitadoras del
riesgo -al modo del turbulentior, profundior & periculosior pelagus del que hablara Char-

les Domoulin o Gaspare Caballino (1500-1566) en el Tractatus dividui & individui,
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Venecia, 1576-, que parece sufrir una notable distancia conceptual con el régimen de las

clausulas abusivas, si bien solo nominatim.

Esta distincion se funda en un modo de control de incorporacion posiblemente
(insisto: posiblemente) incongruente con el régimen general de control de las condiciones
generales de la contratacion -sobre todo el control de contenido- y el significado de la
exigencia de transparencia. En el caso se abordaba si estaba o no incluido en un seguro el
riesgo de incapacidad permanente para el trabajo habitual o bien solo el caso de invalidez
absoluta (véanse, para entender la diferencia, los arts. 193 y ss. del Real Decreto Legisla-
tivo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general

de la seguridad social).

En el caso el esfuerzo de la aseguradora, que expone los riesgos cubiertos en la
poliza bajo la rabrica “;Qué le cubre y qué no le cubre este seguro?”, permite sostener al

Tribunal, una vez que califica la clausula como de delimitacion del riesgo, que

“la poliza se expresa en términos claros e incluso didacticos, porque explica de
manera sencilla qué cubre y qué no y basta una lectura meramente comprensiva
para interpretar que lo cubierto era la invalidez absoluta para toda clase de profe-

sion” (fundamento de derecho 4.° apartado 4).

(vi) Lasentencia 21/2022, de 17 de enero (José Luis Seoane Spiegelberg) examina

una cuestion procesal cuya importancia y dificultad a veces no se subraya con el énfasis
que merece: el alcance de las reglas que establece el articulo 400 LEC -conectado, claro
con el art. 222 LEC- sobre el agotamiento de las pretensiones y razones que se hicieron
valer o pudieron hacerse valer -con el efecto de cosa juzgada- y la salvaguardia de la
libertad de decidir qué y como ejercer los propios derechos cuando estos congregan dis-

tintas posibilidades.

Entresaco ahora alguno de sus pasajes respecto al art. 400 LEC. Asi en el funda-

mento de derecho 2.° apartado 2.2 afirma:

“En la sentencia 531/2015, de 14 de octubre [Ignacio Sancho Gargallo], explica-

mos la razon de dicha norma, al sefialar que con ella, “[...] se pretende, por una

parte, impedir que en [el] mismo proceso se altere la causa petendi con
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alegaciones de hechos y fundamentos juridicos distintos de los invocados en la
demanda, con la consiguiente indefension para el demandado que habrd articulado
su contestacion en relacion con una determinada causa petendi. Y, por otra, im-
pedir que, resuelto el primer pleito con desestimacion de la demanda, el deman-
dante pueda volver a formular la misma pretension sobre la base de unos hechos
o fundamentos juridicos que, pudiendo haber sido invocados en el pleito inicial,
no lo fueron”. De este modo, “[...] del texto del precepto (400 LEC) se desprende
que no pueden ejercitarse posteriores acciones basadas en distintos hechos, fun-
damentos o titulos juridicos cuando lo que se pide es lo mismo que se solicitd
anteriormente y cuando tales fundamentos, facticos y juridicos, pudieron ser es-

grimidos en la primera demanda” (sentencia nim. 768/2013, de 5 de diciembre

[Rafael Saraza Jimena]). Teniendo en cuenta que esta regla no requiere la identi-
dad estricta entre pedimentos, sino que basta su homogeneidad (sentencia num.

671/2014, de 19 de noviembre [Rafael Saraza Jimenal]).

Esto es, dicho en otras palabras, que la cosa juzgada abarca lo deducido y lo de-

ducible (sentencias 588/2010, de 29 de septiembre [Juan Antonio Xiol Rios] y

313/2020, de 17 de junio [José Luis Seoane Spiegelberg], entre otras).

Por su parte, la sentencia num. 189/2011, de 30 marzo [Jos¢ Ramon Ferrandiz

Gabriel], cuya doctrina reproduce la ulterior 671/2014, de 19 de noviembre, re-

sume asi los requisitos de aplicacion del art. 400 LEC:

“Como se ha dicho, el articulo 400 persigue que el actor haga valer en el proceso
todas las causas de pedir de la pretension deducida. Por ello, el complejo supuesto
que condiciona la aplicacion de la sancion que el mismo establece se integra (a)
por la realidad de dos demandas - sentencia 452/2010, de 7 de octubre-; (b) por
ser diferentes las causas de pedir alegadas en ellas, lo que puede deberse tanto a
que lo sean sus elementos facticos —“diferentes hechos”-, como normativos —“dis-
tintos fundamentos o titulos juridicos”-; (c) por haber podido ser alegada en la
primera demanda la causa de pedir, en cualquiera de los aspectos de su doble ver-
tiente, que fue reservada para el proceso ulterior —“resulten conocidos o puedan

invocarse”-; y (d) por haberse pedido lo mismo en las dos demandas”.
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En el caso, concluye la sentencia, no hay efecto de cosa juzgada -como pretendiera

la aseguradora de responsabilidad civil del arquitecto- por lo siguiente:

“No son lo mismo los dafilos meramente ejecutivos, afectantes a la habitabilidad
de las viviendas y buena ejecucion en elementos comunes, que provocaron la de-
manda conjunta, ademas contra aparejadores y contratista en el pleito seguido en
Algeciras [el primer procedimiento, que se invoca a efectos de cosa juzgada], que
los dafios estructurales constitutivos de la responsabilidad propia de la funcion del
arquitecto, basados en defectos de proyecto, que constituye la fundamental fun-
cion de este ultimo, concerniente a estudiar el suelo y dar a la edificacion la co-
rrespondiente solidez estructural [que fueron los debatidos en el segundo procedi-
miento]. Baste para ello comprobar la distinta fundamentacion juridica de las sen-

tencias en conflicto”.

(vii) La sentencia 32/2022. de 24 de enero (Maria de los Angeles Parra) se pro-

nuncia sobre una cuestion central en el desarrollo de nuestra economia: la nociéon de grupo
de sociedades y los casos en que procede la “extension” de los efectos o la “propagacion”

de la responsabilidad que soporta la filial a otras sociedades del grupo.

Esto es, el alcance de la doctrina del llamado levantamiento del velo, aquejada,
casi sin remedio, de una fuerte sumision a las circunstancias del caso, que hace casi im-
posible formalizarla o reducirla a premisas firmes como tampoco ofrece claridad concep-
tual fijar regla y excepcion sin atribuir efectos a la distincién (como nos cuenta Segis-

mundo Alvarez Royo-Vilanova, Hay Derecho, 2 de marzo de 2022, segun la Supreme

Court del Reino Unido -Prest v Petrodel Resources Limited and others, 12 de junio de
2013, apartado 19: “la cuestion esta lastrada por sentencias caracterizadas por dicta in-

cautos y razonamientos inadecuados”).

La extension no puede derivar del simple hecho de la pertenencia a un grupo o de
la coincidencia parcial de denominacién o actividades. Como dice en el fundamento de

derecho 5.° apartado 3, la doctrina de la Sala:

“admite de manera excepcional la posibilidad de prescindir de la norma general,

que es el respeto a la personalidad de las sociedades y a las reglas que imputan a

Cuadernos de Derecho Privado, 2, enero — abril 2022, pp. 191-210


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ab6bb33028988c5a/20220207
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ab6bb33028988c5a/20220207
https://www.hayderecho.com/2022/03/02/levantamiento-del-velo-societario-cuando-se-debe-aplicar/
https://www.hayderecho.com/2022/03/02/levantamiento-del-velo-societario-cuando-se-debe-aplicar/
https://www.hayderecho.com/2022/03/02/levantamiento-del-velo-societario-cuando-se-debe-aplicar/

202

J. R. GARCIA VICENTE

cada sociedad la responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones que asu-
men y de las que deriven de su propia actuacion, sin que la pertenencia a un grupo

sea por si mismo titulo de imputacion de responsabilidad”.

“Como dijimos en la anteriormente citada sentencia 5/2021, de 18 de enero (Maria
de los Angeles Parra), de acuerdo con la doctrina de la sala, la norma general ha
de ser respetar la personalidad de las sociedades de capital y las reglas sobre el
alcance de la responsabilidad de las obligaciones asumidas por cada entidad, que
no afecta a sus socios ni administradores, salvo en los supuestos expresamente

previstos en la Ley.

Este caracter excepcional del levantamiento del velo exige que se acrediten aque-
llas circunstancias que ponen en evidencia de forma clara el abuso de la persona-
lidad de la sociedad. Estas circunstancias pueden ser muy variadas, lo que ha dado
lugar en la practica a una tipologia de supuestos muy amplia que justificarian el

levantamiento del velo, sin que tampoco constituyan numerus clausus.

En cualquier caso, no pueden mezclarse un tipo de supuestos con otros, pues en
la préactica cada uno de ellos requiere sus propios presupuestos y, ademas, pueden
conllevar distintas consecuencias. Por ejemplo, no es lo mismo la confusioén de
patrimonio y de personalidades, habitualmente entre sociedades de un mismo
grupo o entre la sociedad y sus socios, que los casos de sucesion empresarial o de
empleo abusivo de la personalidad juridica de la sociedad por quien la controla
para defraudar a terceros (sentencias 628/2013, de 28 de octubre [Ignacio Sancho

Gargallo], 796/2012, de 3 de enero [Ignacio Sancho Gargallo], y 718/2011, de 13

de octubre [Jos¢ Ramon Ferrandiz Gabriel], con cita de las anteriores sentencias
422/2011, de 7 de junio [Juan Antonio Xiol Rios], 670/2010, de 4 de noviembre
[Rafael Gimeno-Bayon], y 475/2008, de 26 de mayo [Antonio Salas Carceller],

entre otras).”

(viii) La sentencia 209/2022, de 15 de marzo (Ignacio Sancho Gargallo) aborda la

posicion del hipotecante no deudor que es declarado en concurso, para despejar una duda

-que tal vez solo era tal para el acreedor-: “no hay doctrina sobre que el crédito deba ser
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calificado en el concurso del hipotecante no deudor como ordinario”. A la letra dice el
fundamento de derecho 4.°, apartado 5 : “no existe propiamente jurisprudencia que haya
declarado que el crédito garantizado con hipoteca en el concurso de hipotecante no deudor
deba ser reconocido como crédito ordinario. Esta sala no se ha pronunciado en tal sen-

tido”.

En el caso el deudor garantizado -también con fianza de la sociedad hipotecante
no deudora- no habia pagado: su propio concurso habia concluido con insatisfaccion, en-

tre otros, del crédito en cuestion. Asi debe modificarse la lista de acreedores (FD 4.° 5):

“En principio, en el concurso del hipotecante no deudor el crédito garantizado con
la hipoteca no debe aparecer en la lista de acreedores, porque, propiamente, no es
acreedor del hipotecante. Frente al hipotecante no deudor, el acreedor hipotecario
no ostenta ningun crédito. Sin perjuicio de que en el inventario si aparezca el bien
con su carga, la hipoteca, que logicamente debe ser tenida en cuenta a la hora de
valorar el bien. Si resultan de aplicacion las normas contenidas en el art. 56 LC
(en la actualidad, arts. 145 y ss. TRLC) sobre los efectos de la declaracion de
concurso sobre el ejercicio de las garantias reales que graven bienes del concur-
sado. De tal forma que en un caso en que el concursado fuera hipotecante no deu-
dor, no seria necesario que el crédito del acreedor hipotecario apareciera recono-
cido en la lista de acreedores, pues no es un crédito concursal, ni mucho menos

tendria sentido clasificarlo como sostiene la administracién concursal.

En el presente supuesto, el hipotecante, si bien no es deudor principal, es a su vez
fiador del mismo crédito garantizado con las cuatro hipotecas constituidas sobre
bienes suyos. Por esta condicion de fiador, tenia sentido que el crédito fuera reco-
nocido como crédito contingente, en espera de que se cumpliera la contingencia,
para ser reconocido entonces por su cuantia y con la clasificacion que por su na-

turaleza le corresponda en este momento”.

(ix) En fin, en este periodo se han dictado otras sentencias que abordan algunos

asuntos que nos obligan a interrogarnos sobre lugares comunes, instituciones conocidas,
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recursos dogmaticos mas o menos estables en el tiempo, o por ultimo, novedades legisla-
tivas varias veces modificadas que exigen pasan por el tamiz de una interpretacion racio-

nal.

Asi, sobre la buena fe como limite al ejercicio de pretensiones la sentencia

287/2022, de 5 de abril (M* de los Angeles Parra Lucan) o la sentencia 276/2022, de 30

de marzo (Rafael Sarazad Jimena) que afirma que el tribunal no est4 llamado a suplir las
deficiencias del recurso. Sobre las acciones declarativas (mero declarativas frente a las
constitutivas) y su plazo de prescripcion: sentencias 293/2022, de 5 de abril (Juan Maria
Diaz Fraile) asunto en el que tal vez hubiera bastado con constatar que los derechos tienen
vigencia ilimitada como regla. O, en otro caso de racionalizacion de una -relativa- nove-
dad legislativa, sobre los requisitos para que sea posible la exoneracion del pasivo insa-
tisfecho y su relacion con el plan de pagos, sentencia 295/2022, de 6 de abril (Ignacio
Sancho Gargallo). O sobre los pactos parasociales, sentencia 300/2022, de 7 de abril (Juan

Maria Diaz Fraile).

3.- Sentencias Pleno 866/2021, de 15 de diciembre (Pedro J. Vela Torres) y 869/2021, de

17 de diciembre (Ignacio Sancho Gargallo). La interpretacion correctora del art. 671 LEC

y los limites de la competencia del registrador -y de la ahora DGSJFP, antes DGRN- en

su tarea de calificacion.

Las cuestiones que se plantean son las dos siguientes. Por un lado, si el registrador
es competente para denegar el acceso al registro de la propiedad de los decretos que con-
tradigan la interpretacion de los arts. 670.4 y 671 LEC -en la senda de la DGSJFP, antes
DGRN-.

Este asunto es el motivo unico del recurso de casacion en el recurso n.° 5479/2018
-relativo a la SAP Castellon, seccion 3.%, 381/2018, de 11 de octubre-; y es el motivo

primero en el recurso n.° 5543/2018, referido a la SAP Cordoba, seccion 1.%, 657/2018,

de 25 de octubre-. Esto es, si la calificacion registral le permite revisar el fondo de la

resolucion judicial.

Para el tribunal la interpretacion que sostiene el registrador, en coherencia con lo

que afirmara en la sentencia Pleno 625/2017, de 21 de noviembre (Ignacio Sancho Gar-

gallo), excede de su funcion calificadora, puesto que el Unico que puede revisar la
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valoracion hecha por el letrado de la administracion de justicia es el propio juez: sentencia
866/2021, fundamento de derecho 3.°, apartados 4 y 5; y sentencia 869/2021, fundamento
de derecho 2.° apartados 5 y 6.

“4.- Si nos ajustamos a lo que es objeto de enjuiciamiento en este procedimiento,
la procedencia de la calificacion negativa del registrador, hemos de advertir que
su improcedencia no deriva de la interpretacion realizada del art. 671 LEC, sino
del exceso en la funcion revisora que le asigna la ley. En efecto, la interpretacion
realizada del art. 671 LEC puede acomodarse mejor a la ratio del precepto, que
cumple una funcion tuitiva del deudor titular del bien ejecutado, cuando se trate
de una vivienda habitual. La norma permite que el acreedor pueda adjudicarse el
bien por un valor inferior al 70% del valor de tasacion, cuando su crédito sea tam-
bién inferior a este 70%. Aunque la literalidad de la norma refiera que se lo puede
adjudicar por el 60 %, en realidad estaria estableciendo el minimo por el que po-
dria llegar a quedarselo, que en todo caso presupondria la extincion del crédito.
Dicho de otro modo, si se permite una adjudicacion por un importe inferior al 70
% es porque con esa adjudicacion se extingue el crédito del ejecutante, sin que en
ningun caso pueda ser inferior al 60 %. Otra interpretacion como la literal no se
acomoda a la resefiada finalidad tuitiva, en cuanto que legitimaria situaciones per-
judiciales para el deudor, que ademas de sufrir la adjudicacion de su finca por el
60% del valor de tasacion, seguiria debiendo al acreedor la diferencia hasta el
importe de su crédito, y por ello seguiria abierta la ejecucion. Esta situacion per-
judicial no podria justificar la excepcion a la regla general que impide al acreedor
adjudicarse la vivienda habitual del deudor subastada por un importe inferior al
70 % del valor de tasacion. Si algo lo pudiera justificar seria la extincion del cré-
dito del acreedor, siempre que su importe fuera superior al 60 % del valor de ta-

sacion.

5.- Pero aun dando por correcta esta interpretacion, el problema radica en que
excede de la funcion calificadora del registrador revisar la valoracion realizada
por el juzgado al aplicar esta regla del art. 671 LEC. Se trata de una cuestion de
fondo, que perjudica a una de las partes en el procedimiento, el ejecutado, que en
su caso puede recurrir el decreto de adjudicacion para que sea revisado por el juez.

Aunque el art. 671 LEC no contiene una prevision expresa igual a la del art. 670.4
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LEC respecto del recurso de revision directa, debe tenerse en cuenta lo previsto
en el art. 454 bis 1. I LEC y la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre
la necesaria posibilidad de revision de las resoluciones de los Letrados de la Ad-
ministracion de Justicia, en las sentencias 58/2016, de 17 de marzo; 72/2018, de
21 de junio; 34/2019, de 14 de marzo; y 151/2020, de octubre. Es decir, es la
autoridad judicial la que, mediante los recursos previstos en la ley procesal, puede
revisar la procedencia de la valoracion juridica que subyace a un decreto de adju-
dicacion que, conforme a la literalidad del art. 671 LEC, permita al acreedor ad-
judicarse la vivienda por el 60 % del valor de tasacion sin que se extinga con ello

el crédito”.

En segundo lugar, si debe mantenerse la interpretacion que podriamos llamar co-
rregida del articulo 671 LEC: La redaccion literal del articulo 671 [subasta sin postores]
ha de ser interpretada en el mismo sentido que la del articulo 670 [apartado 4, parrafo
segundo, subasta con posturas inferiores al 70 %], es decir, ... el ejecutante tiene derecho
a pedir la adjudicacion del inmueble por el 70 % del valor de subasta, o si la cantidad que
se le deba por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por la cantidad que se le
debe por todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al 60 % de su valor
de subasta”. O, en otros términos, en la franja del 60 al 70 % la adjudicacion en pago lo
sera por lo que el deudor deba por todos los conceptos, “haya habido o no postores en la
subasta”. Considerada una interpretacion “cuya bondad no se niega”: sentencia 866/2021,
fundamento de derecho 3.°, apartado 8; y sentencia 896/2021, fundamento de derecho 2.°
apartado 7.

“7. Por ultimo, en relacion con la interpretacion armonizadora de los arts. 670 y
671 LEC, cuya bondad no negamos pero que consideramos que no corresponde
hacer al registrador en sede de calificacion, resulta conveniente reseflar que ac-
tualmente existe un proyecto prelegislativo para acabar con la regulacion diver-
gente de las subastas con y sin postores. Se trata del Anteproyecto de Ley de me-
didas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia, aprobado por el Con-
sejo de Ministros de 15 de diciembre de 2020, que prevé modificar la redaccion

de los arts. 670 y 671 LEC. Segtn su Exposicion de Motivos:
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“También se pretende unificar los efectos derivados de la subasta con postores y
de la subasta desierta, y otorgar un mismo trato a postores y ejecutantes. Esto
significa que los bienes no se van a adjudicar de modo distinto dependiendo de si

la subasta tiene postores o si ha resultado desierta.”

“Un ejemplo de especial trascendencia es el referido a la subasta de la vivienda
habitual del deudor. Con la nueva regulacion, no se va a adjudicar por debajo del
60 por 100 de su valor de subasta. Resulta intrascendente que la subasta haya sido

desierta o no, y que el adjudicatario sea el ejecutante o cualquier otro postor”.

En relacion con el supuesto planteado, el art. 671.2 LEC quedaria redactado como

sigue:

“El ejecutante no podré adjudicarse la vivienda habitual del deudor, ni aun cuando
actlie como postor rematante, por cantidad inferior al 70 por 100 de su valor de
subasta, salvo que lo haga por la cantidad que se le deba por todos los conceptos.
En este caso, no se podré adjudicar la vivienda habitual por menos del 60 por 100
del valor de la subasta. Se aplicara en todo caso la regla de imputacion de pagos

contenida en el articulo 654.3”.

El Anteproyecto también prevé que sea revisable en casacion la interpretacion de

preceptos procesales.”

4.- Sentencia Pleno 277/2022, de 31 de marzo (Rafael Sarazd Jimena) sobre la gestacion

subrogada y la determinacion de la filiaciéon cuando la madre comitente no ha aportado

material genético. El recurso de casacion se interpuso por el Ministerio fiscal contra la

sentencia que habia estimado la accion de reclamacion de maternidad no matrimonial con

posesion de estado que ejercid el abuelo del menor (padre de la madre comitente) como

titular de un interés legitimo (SAP Madrid, seccion 22.%, 947/2020, de 1 de diciembre).

Se discutia, por tanto, el alcance del art. 131, parrafo primero, del Codigo civil -

precepto, por otro lado, sorprendente en su generosa legitimacion- en relacion con el ar-

ticulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana

asistida (LTRHA).
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La sentencia corrobora la doctrina anterior sobre la nulidad del contrato de gesta-

cion subrogada, contrato que contraria el orden publico (sentencia Pleno 835/2013, de 6

de febrero [Rafael Saraza Jimena] y auto Pleno de 2 de febrero de 2015, que resuelve el

incidente de nulidad sobre la anterior sentencia) y considera que es un contrato que vul-
nera gravemente los derechos fundamentales tanto de la madre gestante como del nifio
nacido fruto de la gestacion (fundamento de derecho 3.°). También recuerda que conforme
al articulo 10 LTRHA Ia filiacion materna del nacido queda determinada por el hecho del

parto.

Por otro lado, se interroga sobre la situacion del nifio que, pese al reproche que
merece el contrato, “entra sin problemas en Espafia y acaba integrado en un determinado
nucleo familiar durante un tiempo prolongado” (fundamento de derecho 4.°, apartado 7).
En este punto la sentencia hace acopio de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y ofrece un remedio a la posicion del menor -y en su favor- a través de su
adopcion por la madre comitente, con un portillo abierto a un control ex post de idonei-

dad. Asi en el fundamento de derecho 4.° afirma:

“8.- En nuestra anterior sentencia 835/2013, afirmamos que si tal niicleo familiar
existe actualmente, si el menor tienen relaciones familiares de facto con quien
pretende el reconocimiento de la relacion paterno o materno filial en su favor, la
solucion que haya de buscarse tanto por el comitente como por las autoridades
publicas que intervengan, habria de partir de este dato y permitir el desarrollo y la
proteccion de estos vinculos, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha reconocido la existencia de
una vida familiar de facto incluso en ausencia de lazos biologicos o de un lazo
juridicamente reconocido, siempre que existan determinados lazos personales
afectivos y los mismos tengan una duracion relevante (sentencia del TEDH de 24

de enero de 2017, Gran Sala, Paradiso v Campanelli contra Italia, apartados 140

y 151 y siguientes, y de 18 de mayo de 2021, caso Valdis Fjélnisdottir y otros

contra Islandia, apartado 62). Asi lo exige el interés superior del menor (en los

términos en que es reconocido por el art. 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del menor, modificada por la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio) y su derecho a la vida privada reconocido en el art. 8 CEDH, que

de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH incluye el derecho a la identidad,
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dentro de la cual tiene gran importancia la determinacion de su filiacion y su inte-

gracion en un determinado nucleo familiar.

9.- En nuestro ordenamiento juridico, el reconocimiento de esa relacion puede
realizarse, respecto del padre bioldgico, mediante el ejercicio de la accion de re-

clamacion de paternidad, conforme prevé el art. 10.3 LTRHA.

10.- Cuando quien solicita el reconocimiento de la relacion de filiacion es la madre
comitente, la via por la que debe obtenerse la determinacion de la filiacion es la

de la adopcion. El Dictamen del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10

de abril de 2019 acepta como uno de los mecanismos para satisfacer el interés

superior del menor en estos casos “la adopcion por parte de la madre comitente
[...] en la medida en que el procedimiento establecido por la legislacion nacional
garantice que puedan aplicarse con prontitud y eficacia, de conformidad con el

interés superior del nifio”.

11.- El “estudio de circunstancias socio-familiares” o “las valoraciones sobre la
idoneidad para la cobertura de las necesidades de todo orden del menor” (en defi-
nitiva, la idoneidad del adoptante o de los adoptantes para asumir la condicion de
progenitor respecto del menor adoptado) no deben ser consideradas como un obs-
taculo para la satisfaccion del interés superior del menor objeto de la adopcion,

sino como actuaciones encaminadas a su satisfaccion.

12.- En el presente caso, las pruebas ya aportadas y valoradas en este procedi-
miento pueden contribuir a cumplir el requisito de prontitud en la acreditacion de
dicha idoneidad (material, afectiva, etc.), junto con la aplicacién, en su caso, de la

prevision contenida en el art. 176.2 3.° del Coédigo Civil.

13.- La cuestion de la diferencia de edad entre el menor y la madre comitente no
se revela como un obstaculo excesivo, habida cuenta de que la diferencia maxima
de 45 afios entre adoptante y adoptado prevista en la normativa reguladora de la
adopcion no tiene un caracter absoluto ( art. 176.2 3.° en relacion al 237, ambos

del Codigo Civil), tanto mas cuando los hechos fijados por la Audiencia Provincial
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revelan la integracion del menor en el ntcleo familiar y los cuidados de que es

objeto desde hace varios afios.

14.- Esta solucion satisface el interés superior del menor, valorado in concreto,
como exige el citado Dictamen del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero
a la vez intenta salvaguardar los derechos fundamentales que el citado tribunal
también ha considerado dignos de proteccion, como son los derechos de las ma-
dres gestantes y de los nifios en general (sentencias de 24 de enero de 2017, Gran
Sala, caso Paradiso y Campanelli, apartados 197, 202 y 203, y de 18 de mayo de
2021, caso Valdis Fjolnisdottir y otros contra Islandia, apartado 65), que resulta-
rian gravemente lesionados si se potenciara la practica de la gestacion subrogada
comercial porque se facilitara la actuacion de las agencias de intermediacion en la
gestacion por sustitucion, en caso de que estas pudieran asegurar a sus potenciales
clientes el reconocimiento casi automatico en Espafia de la filiacion resultante del
contrato de gestacion subrogada, pese a la vulneracion de los derechos de las ma-
dres gestantes y de los propios nifios, tratados como simples mercancias y sin si-
quiera comprobarse la idoneidad de los comitentes para ser reconocidos como ti-

tulares de la patria potestad del menor nacido de este tipo de gestaciones”.

Cuadernos de Derecho Privado, 2, enero — abril 2022, pp. 191-210



	4. MÚRTULA LAFUENTE, V., Los efectos del contrato de gestación por sustitución en el Derecho comparado [...] - CDP 2022 - 2.pdf
	III.2. Países donde la filiación del menor se determina ex post facto


