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PRESENTACION

Los presentes Anales se realizaron con motivo del V Congreso de Derecho Inmo-
biliario, “Los efectos del COVID en el Derecho Inmobiliario” llevado a cabo a
proposito de la Catedra UC3M - UCEN de Derecho Inmobiliario, organizada por
el CICAJ y el Observatorio Inmobiliario y Mercantil de la facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Pert.

El evento, realizado entre el 16 y 17 de octubre de 2020, abordé diferentes te-
mas en diferentes mesas, como el desarrollo inmobiliario en época de pandemia,
la excesiva onerosidad y la imposibilidad sobreviniente en el &mbito inmobiliario,
los remedios contractuales inmobiliarios y la resolucién de los conflictos inmobi-
liarios.

Esta publicacion es la concretizacion académica de dicho evento, el cual re-
uni6 académicos reconocidos de Latinoamérica y Europa, quienes analizaron el
impacto de las medidas tomadas por los diferentes gobiernos a propdsito de la
pandemia del COVID- 19.

La afectacion del mercado inmobiliario fue evidente, no sélo en nuestro pais
sino en general, ya que las instituciones estatales, asi como las privadas, tuvieron
que adecuarse a un nuevo escenario, el cual requeria respuestas rapidas y creati-
vas frente a los diversos problemas que se presentaron.

Los registros publicos en nuestro pais, asi como otras instituciones, se vieron
en la obligaciéon de implementar servicios en linea, digitalizar titulos y moder-
nizarse para responder a una necesidad de dejar la documentacion fisica por la
digital que brinde la misma seguridad. Los notarios, a través de sus instrumentos
protocolares digitales, asi como de los servicios de integracion directa con los re-
gistros, respondieron de igual manera frente a la nueva realidad.

Del mismo modo, las empresas inmobiliarias no sélo tuvieron inconvenientes
por la dificultad de avanzar sus proyectos inmobiliarios debido a la paralizacion
de las obras y la caida de las ventas, sino que, dada la situacion imprevisible, ge-
neraron conflictos con sus acreedores lo cual derivé que estos casos se vieran en
sede judicial como arbitral.

Asimismo, las empresas que arrendaban locales comerciales, asi como los ciu-
dadanos que alquilaban sus inmuebles para vivienda, frente a la falta de pago por
supuestos de suspension perfecta u otras circunstancias, debieron de enfrentarse
a situaciones no previstas en los contratos ni en el Cédigo Civil.

Todas estas situaciones enriquecieron el analisis del derecho inmobiliario, ya
no solo visto como un area en la que convergen el derecho civil y administrativo,
sino como una materia que posee cierta autonomia y responde a las diversas ne-
cesidades de nuestros ciudadanos.

Los articulos presentados en estos Anales enriquecen el contenido del derecho
inmobiliario con problemas muchas veces comunes pero que poseen distintas



soluciones las cuales responden a la regulacion, cultura e idiosincrasia de cada
ordenamiento. Esto permite no sélo el conocimiento de otras realidades, sino
también, mediante la comparacion es posible pensar en nuevas opciones para
cada uno de nuestros sistemas.

Todo lo mencionado anteriormente puede revisarse en los textos de los dife-
rentes autores que han tenido a bien transmitir sus investigaciones, los cuales se
encuentran a su disposicion en los presentes Anales.

Valga la oportunidad mencionar que, en la presente publicacion, puede en-
contrarse el ultimo trabajo de investigacion de la profesora Rita Sabroso Minaya,
quien particip6 en este Congreso, pero que lamentablemente ya no se encuentra
con nosotros. Su apoyo para la realizaciéon del Congreso ha sido invaluable, por
lo que esta publicacion es también un homenaje a ella y un reconocimiento a su
labor profesional, académica, y en especial, a lo que signific6 ella como persona.

Los invito a leer el presente texto, el cual estoy seguro que sera de utilidad para
ustedes los lectores interesados en el derecho inmobiliario.

Gilberto Mendoza Del Maestro



ARBITRAJE EN LAS EXPROPIACIONES EN EL PERU
ARBITRATION IN EXPROPRIATIONS IN PERU*

Rita Sabroso Minaya™

Resumen

A través del presente articulo, se analiza la figura del arbitraje en la expro-
piacion de bienes inmuebles en el Pert. Se parte de un recuento de las distin-
tas normas que han regulado la materia y se cuestiona algunos aspectos de
la regulacion actual. Asimismo, se analiza las caracteristicas de este tipo de
arbitraje y las materias arbitrables. Finalmente, el articulo brinda un panora-
ma de cdmo se han llevado a cabo en la practica los arbitrajes en materia de
expropiacion desde 1999.

Palabras clave: arbitraje, expropiacion, justiprecio

Abstract

Through these pages, we analyze the concept of arbitration in the matters
of expropriation of real assets in Peru. We start with the recount of the di-
fferent regulations about this matter, and later we discuss some aspects of
the current legislation. Likewise, we will analyze the features of this kind of
arbitration and the matters subject to this form of justice. Lastly, this paper
proposes a general view of how the arbitration procedures in expropriation
have been carried since 1999.

Key words: arbitration, expropiation, fair value

El presente articulo se basa en la ponencia realizada, con fecha 17 de octubre de 2020, en el V Con-
greso Iberoamericano de Derecho Inmobiliario: “Los Efectos del Covid en el Derecho Inmobiliario
comparado”. Sin embargo, dicha ponencia se ha complementado en base al Texto Unico de la Ley
de Expropiacién peruana, aprobado mediante Decreto Supremo N° 015-2020-VIVIENDA, publi-
cado con fecha 26 de octubre de 2020.

Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Miembro del Observatorio Inmobiliario
y Mercantil. Profesora de Derecho Civil en la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Arbitro en
el Registro Nacional de Arbitros del Organismos Supervisor de las Contrataciones del Estado, en
el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, en el Centro de Andlisis y Resolucién
de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, entre otros. Correo: arbitraje@ritasa-
broso.com



12 RITA SABROSO MINAYA

1. Introducciéon

Todos estamos atravesando una situacion que ha desbordado la capacidad de
accion de los paises. Obviamente, nos referimos a la pandemia del COVID, que
ha puesto en evidencia, hoy mas que nunca, la falta de una infraestructura sa-
nitaria idénea. Incluso, en paises como el Perti, no solo existe un déficit de in-
fraestructura sanitaria sino en diversos rubros: vial, educativo, aeroportuario,
entre otros.

Dentro de un contexto de analisis en torno a los efectos del COVID en el
derecho inmobiliario, un tema de suma importancia es el arbitraje en las ex-
propiaciones, porque todos nosotros podriamos ser —en algiin momento—
sujetos pasivos de una expropiacion y eso tiene un impacto en el derecho in-
mobiliario.

En efecto, el Estado tiene muchas obras de infraestructura pendientes de eje-
cucion, con el objetivo de cerrar las brechas que existen en nuestro pais, pero
también como un tema de reactivaciéon de la economia “pos-COVID” (si es que
se puede emplear dicha expresion, conociendo que ya existe una segunda ola en
Europa y que el Perti esta a la expectativa de lo que pueda suceder en los proxi-
mos meses).

Estas obras de infraestructura se pueden realizar a través de diversos mecanis-
mos; a saber: el contrato de obra regulado por la Ley de Contratacion del Estado,
la participacion del sector privado a través de la Ley Marco de las Asociaciones
Publico Privadas, asi como en la modalidad de “obras por impuestos”.

Por ejemplo, la Ley de Contratacién del Estado (Texto Unico Ordenado de la
Ley N°30225, aprobado por el Decreto Supremo N 082-2019-EF) y su Reglamento
(aprobado por el Decreto Supremo N°344-2018-EF) regulan todo lo relativo a la
celebracion y ejecucion de los contratos de obra que celebran las entidades a cam-
bio de una contraprestacion asumida integramente por el Estado. Asi, el articulo
176 del Reglamento regula el inicio del plazo de ejecuciéon de una obra. Dicho
plazo esta supeditado, entre otros requisitos, a que la entidad entregue total o
parcialmente el terreno en donde se va a ejecutar la obra.

Si el Estado no cumple con entregar el terreno, la obra no se inicia, como resul-
ta evidente; pero, ademas, transcurrido un determinado plazo (30 dias desde la
suscripcion del contrato), el contratista puede resolver el contrato y solicitar una
indemnizacién a la entidad. Es decir, no solo no se construye, sino que ademas la
entidad debe resarcir por los dafios y perjuicios que dicho incumplimiento oca-
siona al contratista.

La pregunta que surge es ;por qué la entidad no cumpli6 con la entrega del
terreno? Lo que sucede es que, en algunas ocasiones, el Estado no es el propietario
del terreno en donde se realizara la obra. Es aqui, precisamente, en donde entra a
tallar la expropiacion.

Precisamente, en el marco de la reactivacion econdmica, se acelera el proceso
de las expropiaciones. Por ello, en el presente articulo recordaremos brevemente
el concepto de expropiacién y veremos como ha estado y estd regulado en el Perts,
con especial énfasis en el arbitraje sobre dicha materia.
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2. (Qué Es la Expropiacion?

La expropiacion, también llamada dominio eminente, es un acto administrativo
que se caracteriza por la compraventa o transferencia forzosa, a través de la cual
se priva de la propiedad a su legitimo titular, como consecuencia del ejercicio del
poder soberano del Estado (Guerra, 2009, pp. 109-112).

Como bien sefiala Gutiérrez (2002), “la expropiacion es la expresion mas radi-
cal de las limitaciones al derecho de propiedad, ya que elimina la perpetuidad de
este derecho, para trasladarlo a la esfera patrimonial del Estado” (p. 213).

Sobre el particular, Garcia de Enterria y Fernandez (2006) sefialan que “la pro-
piedad es un derecho inviolable et sacré, aceptandose —como tnico limite del mis-
mo— la posibilidad de ser privado de él cuando la necesidad publica, legalmente
constatada, lo exija de manera evidente y bajo la condicion de una justa y previa
indemnizacién” (p. 1115).

Asimismo, se debe tener presente que la expropiacion es una prerrogativa del
Estado, regulada en el articulo 70 de la Constitucion Politica del Pert de 1993,
precepto que establece lo siguiente:

Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie
puede privarse de su propiedad si no, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad ptblica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de in-
demnizacién justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio.
Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el
Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.

Teniendo en cuenta lo establecido por el articulo 70 de la Constitucion y la doc-
trina mencionada, se desprenden ciertas caracteristicas que son importantes. No
solo nos referimos a la definicion de la expropiacion, sino también a los requisitos
que se deben presentar para que opere dicha figura juridica; a saber:

* La expropiacion debe ser realizada por el Estado, es decir, el sujeto activo
sera el Estado; y el sujeto pasivo sera el propietario del bien a expropiar.

® Las causas para que se expropie un bien de propiedad privada seran solo:
(i) por necesidad publica; o (ii) por seguridad nacional.

® La expropiacion debera ser autorizada tinicamente por la ley expresa del
Congreso, es decir, una ley autoritativa, en la cual se incorporaran las causas.

® Se aplica como condicién suspensiva para la procedencia de la expropia-
cion, el previo pago en efectivo de la indemnizacion justipreciada.

® Se podra incluir en el valor de la indemnizacién justipreciada, la compen-
sacion por el eventual perjuicio.

De los requisitos mencionados, se desprenden varias cuestiones. Respecto de
los sujetos que participan en la expropiacion, se tiene que son principalmente' dos
los integrantes de esta figura: el expropiante y el expropiado.

1 En el presente articulo veremos que, en el caso peruano, también existe la figura del beneficiario,
distinto al sujeto activo de la expropiacion.
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Por otro lado, respecto de la justificacion para realizar una expropiacion, Gar-
cia de Enterria y Fernandez (2006) afirman que “ha de justificarse en una fina-
lidad legal de utilidad publica o de interés social, sin la cual no cabe siquiera
iniciarla, pero ha de legitimarse, una vez consumada, en el servicio efectivo de
esa finalidad legal, que es algo que se llama técnicamente causa, y que supone
una transformacion ulterior del bien expropiado, material o juridica, en el sentido
postulado por esa finalidad, sin lo cual la expropiacion, aun realizada no puede
mantenerse” (p. 1141).

Sobre el particular, Gutiérrez (2002) establece que “la primera y mas importan-
te de las etapas para que se configure correctamente la expropiacion es que se dé
una ley autoritativa, la cual deberd contener la calificacién de necesidad ptblica o
seguridad nacional de la expropiacion. En efecto, la necesidad publica es la causa
y fin de la expropiacion, y quien califica dicha necesidad es el Congreso. Sin em-
bargo, que el juicio sobre necesidad publica pertenezca al Congreso no significa
que resulte desprovisto de controles, toda vez que su decision es revisable ante el
Tribunal Constitucional” (p. 216).

Debemos resaltar el tema del previo pago de una indemnizacion justipreciada,
lo que implica que antes de transferir la propiedad al Estado, este debera cumplir
con tal exigencia. El incumplimiento de dicho requisito, como resulta evidente,
contraviene la Constitucion. Sin embargo, en el presente articulo veremos cémo
se ha regulado este requisito a través de las leyes dadas en los tltimos afos.

Al respecto, Garcia de Enterria y Fernandez (2006) sostienen que “la indem-
nizacioén es, pues, un elemento esencial de la institucion expropiatoria; si no esta
presente, estaremos en presencia de otra institucion esencialmente diferente (co-
misos, confiscaciones, socializaciones generalizadas, etc.; en otro sentido, limita-
cion de derechos no indemnizables)” (p. 1185).

3. ;Cémo Ha Estado Regulado el Arbitraje en las Expropiaciones en el Pera?
Como ya hemos visto, en el Pert, el tema de la expropiacion estd regulado en
el articulo 70 de la Constitucion, el cual hace énfasis en que el derecho a la pro-
piedad es inviolable, salvo la expropiacion en virtud de causas de seguridad
nacional o necesidad publica y previo pago en efectivo de una indemnizacion
justipreciada. Este articulo hace referencia a que toda accion para contradecir o
cuestionar el valor de ese justiprecio, tiene que ser iniciada ante el Poder Judi-
cial. Y asi fue hasta el afio 1999, cuando se emite la Ley General de Expropia-
ciones, Ley N*® 27117, en donde se incorpora por primera vez la posibilidad de
acudir al arbitraje.

(Por qué se optd por el arbitraje? Histéricamente el tema expropiatorio impli-
caba acudir al Poder Judicial, en donde las partes —luego de muchos afos— lo-
graban obtener una sentencia que ponia fin a la controversia en torno al valor de
la expropiacion o, incluso, a la validez de la expropiacién misma. En esos esce-
narios, muchas veces, la sentencia final (con calidad de cosa juzgada) carecia de
sentido, ya que la finalidad por la cual se habia expropiado el inmueble ya no era
relevante, justamente por la demora del Poder Judicial.
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Ripol (2013) sefiala que “probablemente sea la falta de agilidad de los juzgados
y tribunales una de las cuestiones que en mayor medida provocan la pérdida de
confianza en los ciudadanos hacia esta. Desde un punto de vista practico, no debe
olvidarse que quien acude a un juzgado lo hace solicitando el reconocimiento de
un derecho cuyo ejercicio entendera que le ha sido perturbado [...] mientras no
obtenga esta satisfaccion de manera efectiva [...] no sentira restituido su derecho.
Es por ello que el arbitraje es presentado en muchas ocasiones como una alterna-
tiva a la falta de agilidad de los juzgadores y tribunales” (p. 31).

Teniendo en cuenta que, en el Perd, el arbitraje tiene reconocimiento a nivel
constitucional como jurisdiccion, el legislador considerd conveniente incorporar
dicho mecanismo de solucién de controversias en la legislacion sobre expropia-
ciones, a efectos de agilizar los procedimientos expropiatorios, sobre todo para
poder iniciar la ejecucion de obras de gran importancia para la economia del pais.
La principal controversia que se presentaba ante el Poder Judicial era cuestionar
el monto indemnizatorio, tema que podria ser resuelto con mayor celeridad a
través de un arbitraje.

Ahora bien, ;como llegdbamos al arbitraje con la Ley N°® 2711772 El arbitraje lo
iniciaba el sujeto pasivo de la expropiacion, es decir, si el sujeto pasivo no estaba
de acuerdo con la tasacion efectuada por el Estado, debia enviar una carta al suje-
to activo indicandole precisamente su no acuerdo con el justiprecio y su deseo de
que ello sea conocido por un tribunal arbitral. Si el sujeto pasivo no manifestaba
expresamente su voluntad de acudir al arbitraje, el sujeto activo tenia que afrontar
el cuestionamiento del valor de la tasacién en el Poder Judicial.

Dicho mecanismo tom¢ notable importancia, por ejemplo, en las expropiacio-
nes de los terrenos aledanos al Aeropuerto Internacional Jorge Chavez de Lima,
por las ventajas que el arbitraje brinda como método de solucion de controversias:
celeridad, flexibilidad, especializacién, entre otras.

Asi, solo para el tema de la ampliacion del referido terminal aéreo, entre los
anos 2008 y 2010, se iniciaron varios arbitrajes en donde, en algunos casos, no solo
participaron el sujeto pasivo (propietario del terreno) y el sujeto activo de cada ex-
propiacion, sino incluso posesionarios (que en algunos casos llegaban a ser varias
decenas o cientos de personas).

Luego, el Estado —como resultado de la experiencia de dichas expropiaciones
y de otras en todo el pais— decidié hacer algunas modificaciones a la normativa
sobre expropiaciones. En el afio 2007, se emite la Ley N° 29171, la cual establece,
como su nombre lo indica, “medidas para agilizar el procedimiento de expropia-
cion de los inmuebles afectados por la ejecucion de obras publicas de infraestruc-
tura de gran envergadura”.

Entre dichas medidas tenemos que el proceso arbitral ya no se iniciaba por
voluntad del sujeto pasivo, sino que era el sujeto activo el que empezaba el arbi-
traje. En efecto, era el sujeto activo el que solicitaba el inicio del arbitraje y el sujeto
pasivo tenia un plazo de 20 dias para manifestar expresamente su oposicion a ir
a arbitraje. Si no lo hacia de forma expresa, se entendia que habia aceptado este
mecanismo alternativo al Poder Judicial.
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¢(Por qué ocurre este cambio en torno a quién podia dar inicio al arbitraje? Lo
que sucedio, en el marco de la Ley General de Expropiaciones, fue que, en algunos
casos, a pesar de que dicha norma contemplaba el arbitraje, los sujetos pasivos no
lo solicitaban, porque no estaban de acuerdo ni con el monto de la indemnizacion
justipreciada ni con la expropiacion misma. De esta manera, se sometia el tema al
Poder Judicial para que la demora propia de dicha jurisdiccion, de alguna mane-
ra, desincentivara al sujeto activo a continuar con la expropiacion. En otros casos,
si bien el sujeto pasivo solo estaba en desacuerdo con el justiprecio, desconocia
que tenia la posibilidad de solicitar el inicio de un arbitraje (recordemos que solo
el sujeto pasivo podia activar dicho mecanismo y el sujeto pasivo se allanaba). Te-
niendo en cuenta dichos escenarios, el Estado —para agilizar el tema— optd por
que sea el sujeto activo el que solicitara el inicio de un arbitraje.

Luego, en el 2013, se emite la Ley que facilita la adquisicion, expropiacion y
posesion de bienes inmuebles para obras de infraestructura y declara de necesi-
dad publica la adquisicion o expropiacion de bienes inmuebles afectados para la
ejecucion de diversas obras de infraestructura, Ley N°? 30025, la cual mantuvo la
dindmica de que sea el sujeto activo de la expropiacion el que inicie el arbitraje,
otorgando al sujeto pasivo solo un plazo de 10 dias para que —de forma expre-
sa— manifieste su rechazo a acudir a la via arbitral (a diferencia de la anterior
norma que establecia un plazo de 20 dias).

En torno al justiprecio, la Constitucion de 1993 hace referencia al “previo pago
en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el even-
tual perjuicio” y, por su parte, la Ley General de Expropiaciones de 1999 hablaba,
en términos muy generales, del “previo pago de una indemnizacion justiprecia-
da”. Ello implicé que, en la practica, los tribunales arbitrales que conocieron los
casos de expropiacion (luego de analizar cada caso en particular) determinaran
—en algunos casos— una indemnizacién que no solo se centraba en el dafio emer-
gente y el lucro cesante, sino también en el dafio extrapatrimonial demandado
por el sujeto pasivo en tanto acreditara el mismo y su cuantia.

Sin embargo, la Ley N° 30025 limito el tema del monto indemnizatorio con una
expresion en la que se senalaba que la tasacion del inmueble no solo debia tomar
en cuenta el valor comercial del mismo, sino también el dafio emergente y el lucro
cesante. No hizo referencia a temas extrapatrimoniales ni a favor ni en contra. En
virtud de este cambio o este énfasis en que el dafio era inicamente el patrimonial,
muchas entidades alegaron, en los arbitrajes, que el sujeto pasivo no podia recla-
mar dafo extrapatrimonial o, en otras palabras, que el tribunal arbitral no tenia
competencia para emitir un pronunciamiento sobre el particular, bajo causal de
anulacion de laudo®.

Hay quienes podrian pensar que esta modificaciéon en torno al tema indemni-
zatorio se debio a que, en la practica, los tribunales arbitrales estaban amparando

2 El literal e) del inciso 1 del articulo 63 del Decreto Legislativo N 1071 (Ley de Arbitraje peruana)
establece que el laudo se puede anular cuando “el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que,
de acuerdo con la ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratindose de un arbitraje
nacional”.
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pretensiones por el concepto de dafo extrapatrimonial y que ello implicd fuertes
sumas de dinero, y que, por eso, el Estado decidi6 limitar el tema.

4. ;Cémo Esta Regulado Hoy en Dia el Arbitraje en las Expropiaciones en el
Pera?

4.1. Inicio del arbitraje
Hoy en dia, el arbitraje en expropiaciones esta regulado por el Decreto Supremo
N 015-2020-VIVIENDA, que aprueba el Texto Unico Ordenado del Decreto Le-
gislativo N°1192, Decreto Legislativo que aprueba la Ley Marco de Adquisicion y
Expropiacion de Inmuebles, Transferencia de Inmuebles de Propiedad del Esta-
do, Liberacién de Interferencias y dicta otras medidas para la ejecucion de obras
de infraestructura’.

Sobre el particular, cabe rescatar que este Texto Unico Ordenado era necesario,
en la medida de que la Ley Marco de Adquisicion y Expropiacion es una norma
del 2015, que fue modificada luego, un mes después, (mediante el Decreto Le-
gislativo N 1210), en el 2017 (mediante el Decreto Legislativo N°1330), en el 2018
(mediante el Decreto Legislativo N°1366) y en el 2020 (mediante el Decreto de
Urgencia N 003-2020 y el Decreto Legislativo N 1486).

En ese escenario, fue acertado que el Poder Ejecutivo emitiera esta nueva ver-
sién del Texto Unico Ordenado, porque realmente las normas eran tan dispersas
que resultaban muy confusas para el sujeto pasivo, para el sujeto activo e, incluso,
para los arbitros y abogados.

Teniendo en cuenta que el sujeto activo de la expropiacion es aquella depen-
dencia administrativa que se encarga de la tramitacion de la expropiacion, sea a
nivel ministerial, gobiernos locales o gobiernos regionales; debemos diferenciarlo
del “beneficiario” de la expropiacion, quien “es el titular del derecho de propie-
dad del inmueble como resultado de la [...] Expropiaciéon”, segtin lo establecido
en el articulo 4.2 del Texto Unico Ordenado.

En algunos casos de expropiacion, el sujeto activo y el beneficiario seran una
Unica entidad; sin embargo, pueden darse casos en los que sean entidades distin-
tas. En efecto, el beneficiario siempre va a ser el Estado, entendido como cualquier
entidad del Estado; incluso, empresas prestadoras de servicios de saneamiento,
servicios publicos, en tanto tengan participacion del Estado.

Por ejemplo, mediante la Ley N° 29980, se declara de necesidad publica la
expropiacion de un determinado terreno para ser destinado a la operacion de
la planta del tratamiento de lodos de los estanques reguladores de la planta La
Atarjea (para el servicio de agua potable de la capital). Dicha ley autoritativa
permitié una expropiaciéon en donde el sujeto pasivo eran aquellos identificados
como los propietarios de los bienes inmuebles a ser expropiados, el sujeto activo

3 Cabe sefialar que la primera version de este Texto Unico fue aprobada mediante Decreto Supremo
N°011-2019-VIVIENDA, publicado con fecha 12 de marzo de 2019. Luego, con fecha 26 de octubre
de 2020, se aprueba.
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era el Ministerio de Vivienda, es decir, el encargado de llevar a cabo todo el
tramite de la expropiacion, pero el beneficiario era el Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de Lima (Sedapal).

Entonces, no es raro encontrar expropiaciones en donde identifiquemos a
tres sujetos. En otros casos, como en el caso del Aeropuerto Internacional Jorge
Chavez, el sujeto activo y el beneficiario eran la misma entidad: el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.

En el Texto Unico Ordenado también encontramos articulos como el 4.5¢ y
24.2°, que hacen referencia al previo pago de la indemnizacion, tal como lo dispo-
ne el citado articulo 70 de la Constitucion.

Sin embargo, si revisamos con detenimiento el Texto Unico Ordenado, en rea-
lidad, hoy en dia en el Pert, no necesariamente hay un previo pago de la indemni-
zacion justipreciada previo a la expropiacion. Por ejemplo, el literal d) del articulo
28 establece que la norma que aprueba la expropiacion debe incluir, entre otros,
“la orden de inscribir el bien inmueble a favor del Beneficiario ante el Registro de
Predios de la Oficina Registral [...] bajo responsabilidad”; asimismo, el literal e)
sefiala que la norma que aprueba la expropiacion debe incluir la “orden de noti-
ficar al Sujeto Pasivo del bien inmueble a expropiarse, requiriéndole la desocupa-
cion y entrega del bien inmueble expropiado dentro de un plazo maximo de diez
dias habiles siguientes de notificada la norma [...]".

¢(Por qué nos llama tanto la atencién lo dispuesto en los citados literales? Por-
que lanorma que aprueba la expropiacion también aprueba la indemnizacion que
solo se refiere al dafo patrimonial. En este caso (en la norma actual), el articulo
13.2. del Texto Unico Ordenado sefala expresamente que “no procede indemni-
zacion de caracter extrapatrimonial”.

Si con la legislacion previa quedaba alguna duda sobre el particular (mas alla
de que, en la practica, las entidades ya sostenian que los arbitros no eran compe-
tentes para emitir pronunciamiento alguno en torno a dafios extrapatrimoniales),
el citado articulo 13.2 es claro.

Mas alla de que no se incluyan los dafos extrapatrimoniales dentro del pago
de la “indemnizacién justipreciada” a la que hace referencia la norma constitucio-
nal, hoy en dia se pueden presentar casos en los que el sujeto pasivo deba entregar
el inmueble sin el previo pago de esa indemnizacion justipreciada.

4 4.5. Expropiacion: Es la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada sustentada en
causa de seguridad nacional o necesidad publica, autorizada tnicamente por ley expresa del Con-
greso de la Republica a favor del Estado, a iniciativa del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales
0 Gobiernos Locales y previo pago [énfasis anadido] en efectivo de la indemnizacion justipreciada
que incluya compensacion por el eventual perjuicio, conforme al articulo 70 de la Constitucion
Politica del Pert1 y las reglas establecidas en el presente Decreto Legislativo.

5 242 La Expropiacion consiste en la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada,
autorizada tinicamente por ley en favor del Estado, a iniciativa del Poder Ejecutivo, Gobiernos
Regionales o Gobiernos Locales, de inmuebles que se requieren para la ejecucion de Obras de
Infraestructura o por otras razones de necesidad publica o seguridad nacional declaradas por ley;
y previo pago [énfasis afiadido] de la indemnizacién justipreciada que incluye compensacién por
el eventual perjuicio al Sujeto Pasivo.
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Enefecto, siel sujeto pasivo dela expropiaciénno esta de acuerdo conla tasacion
(elaborada por la Direccion General de Politicas y Regulacion en Construccion y
Saneamiento del Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento), y desea
acudir al arbitraje, ello no suspende la orden de desalojo ni la orden de inscribir la
transferencia de propiedad a favor del Estado.

Este cuestionamiento en torno a que, en los hechos, realmente no se produce un
previo pago de la indemnizacién al sujeto pasivo se presenta desde el 2015, y a pe-
sar de las continuas modificaciones a la Ley Marco de Adquisicion y Expropiacion
de Inmuebles, no se vislumbra voluntad del Poder Ejecutivo en modificar dicha
norma a lo establecido por el articulo 70 de la Constitucion.

Dejando de lado este importante cuestionamiento, nos centraremos en como esta
regulado el arbitraje actualmente en temas expropiatorios.

El sujeto activo realiza una oferta, entendida como una carta de intencién de
adquisicion al sujeto pasivo. Esta carta de intencion implica una etapa de trato
directo, a través del cual el sujeto activo manifiesta su voluntad de adquirir el
inmueble a cambio del pago de un monto que corresponde al valor comercial de
inmueble y la indemnizacién patrimonial, de corresponder. Ademas, se ofrece
un 20 % del valor comercial como monto adicional, a efectos de incentivar que el
sujeto pasivo acepte la propuesta.

Cabe precisar que este incentivo ha estado regulado desde la Ley General
de Expropiaciones de 1999, en donde se contemplaba un 5 %. En el 2013, dicho
monto adicional se incrementé al 10 % del valor comercial. Quizas, en un futuro,
el Estado aumente dicho incentivo, a efectos de que el sujeto pasivo no opte por
la via arbitral y acepte la transferencia de propiedad via el trato directo.

El sujeto pasivo tiene 15 dias habiles para comunicar su aceptacion de la oferta,
con lo cual se da la adjudicacion a favor del Estado, para lo cual se llena un formu-
lario registral que finalmente se inscribe. Se paga al sujeto pasivo y este desaloja
el inmueble.

Sin embargo, si transcurren los 15 dias hébiles sin respuesta por parte del su-
jeto pasivo o ante un rechazo expreso de la oferta efectuada por el sujeto activo,
se da por concluida la etapa de trato directo y se procede con la expedicion de la
norma que aprueba la expropiacion y el valor de la tasacion.

Actualmente, es el sujeto pasivo el que activa la via arbitral. Recordemos que
en 1999 era el sujeto pasivo quien iniciaba el arbitraje y, luego, en el 2007, se mo-
dificé ello, siendo el sujeto activo el que podia solicitar el arbitraje. Sin embargo,
a partir del 2015, nuevamente, es el sujeto pasivo el que puede solicitar esta via
alternativa de solucion de conflictos.

El sujeto activo puede oponerse a ir al arbitraje dentro del plazo de 10 dias ha-
biles, lo que implicaria que los cuestionamientos en torno a la tasacion elaborada
deberian ser conocidos por el Poder Judicial.

Se critica esta posibilidad de que el sujeto activo pueda negarse a ir al arbitraje,
porque aquel, en estricto, no tiene ningun incentivo de aceptar este mecanismo,
dado que ya tiene la posesion e inscripcion registral a su favor, sin previo pago de
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la indemnizacién. Sin embargo, debemos resaltar que, en los hechos, los sujetos
activos si estan aceptando acudir a la via arbitral.

Sin perjuicio de lo anterior, y teniendo en cuenta que el inmueble ya esta a
nombre del sujeto activo o del beneficiario a nivel registral, sin previo pago de la
indemnizacion, seria recomendable que el arbitraje sea obligatorio para el sujeto
activo®. Ello, en la medida de que, con la regulacién actual, cabe la posibilidad de
que un sujeto activo se niegue a acudir a la via arbitral y el sujeto pasivo tenga
que litigar durante afos en el Poder Judicial, sin ni siquiera cobrar el monto de la
tasacion inicialmente ofrecida, porque si la cobra, implica que esta de acuerdo con
la misma, de conformidad con lo establecido por el articulo 34.3 del Texto Unico
Ordenado.

4.2. Materias arbitrables

Las controversias que pueden ser sometidas a arbitraje son: (i) la revisiéon del va-
lor de la tasacion del bien inmueble objeto de la expropiacion, tema sobre el cual
ya hemos comentado en el presente articulo; (ii) la solicitud de expropiacién total
del inmueble (puede suceder que, por ejemplo, un inmueble tenga 1,000 m?, pero
para los fines de necesidad publica la expropiacion solamente sea por 950 m? en
ese sentido, se puede someter a arbitraje que se expropie todo el inmueble, en
tanto el sujeto pasivo acredite que el remanente del mismo sufre una real desva-
lorizacién o resulta intitil para los fines a que estaba destinado con anterioridad a
la expropiacion parcial); (iii) duplicidad de partidas. (articulo 34 de la Ley Marco
de Adquisicion y Expropiacion de Inmuebles)

En el Perti no es poco usual que existan dos partidas registrales sobre un mis-
mo bien inmueble en donde hay dos titulares distintos. Entonces, en este tercer
punto en especifico no participa en el arbitraje el sujeto activo de la expropiacion.
El proceso arbitral se tramita entre los titulares segtin las partidas.

El articulo 34.2 del Texto Unico Ordenado sefiala expresamente que no se pue-
de cuestionar —ni en sede arbitral ni judicial — la norma que aprueba la ejecucion
de la expropiacion. Ello ha sido objeto de muchos cuestionamientos porque se
cierran las puertas tanto de la via ordinaria como de la via alternativa, para cues-
tionar la ejecucién de la expropiacidon. ;Qué pasa si es que la ley autoritativa de
la expropiacion en realidad no invoca una causa justa de seguridad nacional o de
necesidad ptblica, pero a pesar de ello la ejecucion de la expropiacién sigue en
curso? Resulta evidente lo peligroso de este articulo.

4.3. Tipo de arbitraje
Feldstein y Leonardi (1998) indican que “el arbitraje forzoso nace de la decision
del legislador cuando es impuesto para la solucién de determinadas cuestiones”,
mientras que “el arbitraje voluntario o convencional tiene su origen en la autono-
mia de la voluntad de las partes quienes eligen la via del arbitraje para la solucion
de sus controversias” (p. 14).

6 Cabe sefalar que, en el Per, ya existe el arbitraje obligatorio para las partes, en los casos bajo la
regulacion de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, si bien el arbitraje sobre
expropiaciones esta regulado en el Texto Unico Ordenado, ello no lo convierte en
uno obligatorio. Todas las normas sobre expropiaciones (mas alla de qué parte
solicite el arbitraje), han contemplado la necesidad de que la otra parte esté de
acuerdo. En ese sentido, estamos frente a un arbitraje voluntario.

Por otro lado, el arbitraje sobre expropiaciones puede ser ad hoc 0 adminis-
trado, dependera de cada caso en particular. Al respecto, Feldstein y Leonardi
(1998) afirman que en el arbitraje ad hoc “las partes convienen el procedimien-
to y el Derecho aplicable guardando las garantias basicas”, mientras que “en
el arbitraje institucional las partes convienen dirimir sus diferencias ante ins-
tituciones especializadas, con profesionalidad, experiencia y prestigio. En ese
caso, los centros de arbitraje aportan su organizacion, que implica desde la
infraestructura hasta los profesionales y normas de desenvolvimiento especi-
fico” (p. 15).

En la practica, acepta la via arbitral por parte del sujeto activo de la expro-
piacion, las partes suscriben un convenio arbitral en el que determinan si sera
ad hoc o administrado, si la materia sera resuelta por arbitro tinico o por tribunal
arbitral. Todo ello, en la medida de que el articulo 35 del Texto Unico Ordenado
nos dice que se aplica supletoriamente el Decreto Legislativo N° 1071 (Ley de
Arbitraje).

Cabe precisar que el proceso arbitral no puede exceder de seis meses desde
la admision de la demanda hasta la emision del laudo. Ello implica que si, por
ejemplo, las partes pactaron un arbitraje administrado por determinada institu-
cion arbitral, los plazos del reglamento de dicha instituciéon deberan ser modifi-
cados, a efectos de cumplir con el referido plazo. Este plazo de seis meses puede
resultar corto si tomamos en cuenta que los arbitros siempre optan por encargar
la elaboracion de una pericia de oficio, a efectos de contrastar las posiciones
de las partes en torno a la tasacion (y, en especifico, en torno a la valorizacion
comercial del inmueble). Sobre esta pericia, cabe resaltar que, de conformidad
con lo establecido por el articulo 34.5 del Texto Unico Ordenado, se debe elabo-
rar conforme a los criterios seguidos por la tasacion elaborada por el Estado y
respetando la fecha y elementos de la inspeccion ocular del informe técnico de
tasacion.

Finalmente, en torno al tipo de arbitraje, tenemos el de derecho y el de con-
ciencia. Al respecto, Feldstein y Leonardi (1998) senalan que, en el arbitraje de de-
recho, el arbitro “dicta su laudo ajustado a normas estrictas de un derecho deter-
minado, con arreglo a la ley y procedimiento fijado”, mientras que, en el arbitraje
de equidad, “el arbitro 'arbitrador o amigable componedor’ resuelve ex aequo et
bono, es decir segin su leal saber y entender a verdad sabia y buena fe guardada,
dandole la ley en este caso mayor margen de discrecionalidad en la busqueda de
solucién de la controversia” (p. 13).

El arbitraje puede ser de derecho o de conciencia, dependera del acuerdo que
finalmente suscriban el sujeto pasivo o el sujeto activo. Si no se dice nada, va a
ser de derecho porque se aplica la Ley General de Arbitraje de manera supletoria.
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5. Conclusiones

El arbitraje se ha caracterizado por ser un mecanismo alternativo de solucién de
controversias célere, flexible y especializado. Por ello, resulta sumamente acer-
tado que se mantenga como una via para la soluciéon de controversias en torno
a temas expropiatorios (dentro de los limites a las materias que expresamente el
Texto Unico Ordenado ha contemplado).

Si bien existen algunos cuestionamientos en torno a cémo esta regulado hoy en
dia el arbitraje (sobre todo con respecto a quién puede solicitar el inicio de este),
no podemos dejar de resaltar que desde 1999 es la via que mas se ha empleado en
el Perti para solucionar las controversias que, en su gran mayoria, se han centrado
en el cuestionamiento a la tasacion del bien inmueble a ser expropiado.

Lo que si genera mucha preocupacion es que el Texto Unico Ordenado no
respete el previo pago de la indemnizacion al que la misma norma se refiere y,
sobre todo, al que se establece en la Constitucion. La “justificacion” para dicha re-
gulacion (inscripcion registral y desocupacion del bien inmueble antes del previo
pago) es el tratar de agilizar la transferencia de propiedad a favor del sujeto activo
para que este, a su vez, pueda, por ejemplo, cumplir con su obligacion de entregar
el terreno para la ejecuciéon de una obra.

Si bien es innegable que nuestro pais requiere una fuerte inversion en infraes-
tructura de diversos tipos, ello no puede vulnerar derechos constitucionales.

Finalmente, es importante que los sujetos pasivos conozcan que tienen la po-
sibilidad de activar la via arbitral para cuestionar aquella indemnizacién que el
sujeto pasivo pretende pagar como justiprecio por la expropiacion.
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de onerosidad o la imposibilidad sobreviniente a proposito de lo que estamos
viviendo en el Pert1 a partir de las restricciones sanitarias.

Entre los efectos negativos que conlleva esta situacion de confinamiento, te-
nemos la oportunidad de validar la utilidad de ciertas figuras de nuestro orde-
namiento a fin de resolver los casos que se vienen presentando, muchos de los
cuales se originan en la falta de previsibilidad en los contratos de lo que viene
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Desde diversos sectores se ha venido alegando que existia imprevisibilidad
absoluta de la situacion; en otros casos se ha afirmado que la situacién era previ-
sible, dado que ha sido un evento que no sucedié de un dia para otro, sino que,
por el contrario, se fue dando paulatinamente en otros paises previamente a las
diversas medidas que se adoptaron en nuestro pais.

Ahora bien, en el Perti ha ocurrido algo muy particular en la difusién de con-
tenido juridico en diferentes plataformas y medios, dado que se ha extendido en
su tratamiento la aplicacion de figuras como la excesiva onerosidad a situaciones
en que no se aplica. Evocaciones de autoridad a profesores alemanes e italianos
sostendrian estas posiciones, las cuales se han brindado sin lugar a un analisis
debido, afirmando inexactitudes en capacitaciones a aquellos que resuelven con-
flictos en nuestro pais: los jueces.

Entonces, la idea de la presente exposicion es explicar brevemente la situacion
de emergencia sanitaria en nuestro pais, luego dar una mirada a la alteracion de
las circunstancias para aterrizar en el art. 1440 de nuestro Codigo Civil. Una vez
descrito el supuesto normativo de la excesiva onerosidad de la prestacion (EOP),
vamos a indicar los tres supuestos que han sido evocados como supuestos de he-
cho concreto de la EOP actualmente, verificando si estan contenidos en ella.

1. Situacidn de emergencia sanitaria

En primer lugar, debemos recopilar evidencias de la situacion en la cual nos en-
contramos, no solo porque es distinta a cualquier otra que recientemente se haya
dado, sino porque las medidas adoptadas por el Gobierno fueron muy estrictas
al inicio.

El 11 de marzo de 2020 se publico el Decreto Supremo N° 008-2020-SA', el
cual, en su articulo 1, dispuso declarar en emergencia sanitaria a nivel nacional,
por el plazo de noventa (90) dias calendario, y el D.S. N° 044-2020-PCM?, el cual
establecio una inamovilidad que fue ampliada mediante sucesivos decretos su-
premos.

Esta situacion de emergencia sanitaria afectd a las personas tanto en sus rela-
ciones con otros sujetos asi como en su esfera privada. Como muestra de ello, en
el ambito juridico, podemos mencionar los problemas que ocurrieron para las se-
siones de las personas juridicas. Asimismo, encontramos el supuesto de las clases
presenciales y virtuales en el nivel escolar.

Al declararse el régimen de inamovilidad, ciertas actividades fueron limi-
tadas, dado que la presencialidad era un requisito para su ejecucién. En el
caso de las personas juridicas, precisamente de las sociedades y asociaciones,

1 Decreto Supremo N° 008-2020-SA, Decreto Supremo que declara en Emergencia Sanitaria a nivel
nacional por el plazo de noventa (90) dias calendario y dicta medidas de prevenciéon y control
del COVID-19. Disponible en: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-supre-
mo-que-declara-en-emergencia-sanitaria-a-nivel-decreto-supremo-n-008-2020-sa-1863981-2/.

2 Decreto Supremo N° 044-2020-PCM. Decreto Supremo que declara Estado de Emergencia Nacio-
nal por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacion a consecuencia del brote del CO-
VID-19. El Peruano. Disponible en: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-supre-
mo-que-declara-estado-deemergencia-nacional-po-decreto-supremo-n-044-2020-pcm-1864948-2/
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casi la totalidad de estatutos no previeron la posibilidad de tener que reali-
zar sesiones virtuales. Esto gener6 que, con el transcurso del tiempo, dada
la imposibilidad de llevarse a cabo dichas sesiones, las personas juridicas se
tornasen acéfalas.

Es por ello que se emiti6 el Decreto de Urgencia N° 100-2020° el cual brind¢ la
facultad a las sociedades, asociaciones, fundaciones, comités u otras personas ju-
ridicas reguladas por leyes especiales, la posibilidad de convocar y celebrar juntas
generales o especiales de accionistas y/o asamblea general de manera virtual o no
presencial, incluso si estas no se encuentran en el estatuto.

Otro caso fue la disposicion de cambiar legalmente la prestacion de los ser-
vicios educativos de forma temporal, de una ejecucion presencial a una virtual.
La Resoluciéon N° 079-2020-MINEDU, del 12 de marzo de 2020, dispuso, en su
articulo 2.1, la suspension del servicio educativo hasta el 29 de marzo de 2020, de-
biendo reprogramarse las horas lectivas, situacion que no afectaba el pago de las
pensiones siempre y cuando: (a) Se apruebe el plan de recuperacion de las horas
lectivas, (b) Se comunique dicho plan a los usuarios del servicio, y (c) Se cumpla
con el plan.

El 31 de marzo de 2020, mediante la Resolucion Ministerial N° 160-2020-MI-
NEDU, se dispuso el inicio del afio escolar a través de la implementacion de la
estrategia denominada “Aprendo en casa”, a partir del 6 de abril del 2020, para las
instituciones publicas, debiendo el 4 de mayo tanto las instituciones educativas
publicas y de gestion privada, reiniciar las clases presenciales de forma gradual.

Ahora bien, la norma dio la posibilidad —en el caso de las instituciones pri-
vadas— de prestar el servicio educativo a distancia hasta antes del 4 de mayo
de 2020, siempre y cuando tales instituciones dispusieran de las metodologias y
herramientas apropiadas para dicho fin, debiéndose comunicar la adaptacion del
plan de recuperacion a los usuarios del servicio educativo.

El 3 de abril de 2020 se aprobd la norma técnica denominada “Disposiciones
para la prestacion del servicio de educacién basica a cargo de instituciones educa-
tivas de gestion privada, en el marco de la emergencia sanitaria para la prevencion
y control del COVID-19”, mediante la Resolucién Ministerial N* 090-2020-MINE-
DU. Dicha norma técnica defini6 el servicio educativo a distancia como modali-
dad de estudio no presencial, la cual es supervisada por la UGEL.

El 18 de abril de 2020, el presidente de la Reptiblica anunci6 que las clases no
iban a reiniciarse el 4 de mayo, sino hasta nuevo aviso (Redacciéon Gestion, 2020),
con lo cual actualmente tenemos en la realidad una suspension del servicio edu-
cativo en la modalidad presencial y una migracion al sistema a distancia, por lo
que se puede entender que, mediante la Resolucion Ministerial N° 160-2020-MI-
NEDU, se ha dispuesto una dacién en pago legal para la prestacion de servicios
educativos.

3 Antecedentes normativos encontramos en el Decreto de Urgencia N° 056-2020 (entidades bajo
competencia de la Superintendencia del Mercado de Valores) y el Decreto de Urgencia N*® 075-
2020 (cooperativas) en los cuales previamente se autorizé a llevar a cabo sesiones virtuales, siendo
ahora la Ley N° 31029.
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Casos como los anteriormente mencionados, las asambleas virtuales y la pres-
tacion de servicios educativos, requirieron de una norma para poder despejar la
incertidumbre frente a una situacion que fue imprevisible para los ciudadanos
afectados. Ahora bien, no en todos los supuestos existié una norma que definiera
los conflictos presentados, por lo que la interpretacion e integracion fueron vita-
les para la solucion de conflictos que —normalmente— los contratos no habian
previsto ex ante.

2. La alteracion de las circunstancias y la geschiftsgrundlage

Luego de celebrar un contrato, todo el programa contractual que se regula debe
aplicarse y ejecutarse segtin lo dispuesto por las partes. Sin embargo, existen di-
versos casos en los que las circunstancias cambian, se alteran, y esto puede reper-
cutir (rebus sic stantibus) o no (pactan sunt servanda) en la ejecucion del contenido
contractual.

Asi pues, Windscheid (1859) busco, en el siglo XIX, explicar el cambio de las
circunstancias a partir de su teoria de la presuposicion (voraussetzung), desarro-
llando el concepto de una condicidon no desarrollada (unentwickelte bedingung) que
traduce como aquella condiciéon no expresada o no tomada en cuenta en el mo-
mento de la celebracion del contrato, por lo que, posteriormente, el cambio de
las condiciones de la presuposicion (voraussetzung) crea una discrepancia entre la
voluntad de los efectos (der wirkliche wille) y la voluntad real (der eigentliche wille)
(Windscheid, 1859). La posicion critica fue manifestada por Lenel, quien ubicé a
la voraussetzung entre el motivo no manifestado y la condicion reciprocamente
convenida (Lenel, 1859, p. 216).

Posteriormente, Oertmann (1921) busca objetivizar la posicion de la vorausset-
zung, aunque parte por entenderla como una representacion psicologico-real que
determina la decisién de una de las partes; define como hechos relevantes aque-
llos que fueron manifestados por una de las partes y conocido por la otra, creando
una especie de representacion comun de la realidad. Tomando en consideracion
estas ideas, se plantea la distincion subjective und objective geschiftsgrundlage, a fin
de tratar de objetivizar ain mas la base del negocio.

Si bien la construccion es doctrinal y mediante los pronunciamientos judicia-
les en Alemania, consideramos que nos sirve aquella que remite la valoracion a
la interpretacion del contrato a través de la buena fe a fin de luego determinar el
programa contractual, verificar la existencia o no de una reserva implicita que sea
el presupuesto que tuvieron las partes contratantes para determinar la obligato-
riedad del mismo (Kriickmann, 1929).

Este concepto de Kriickmann puede ser muy ttil para ciertos casos en el Pert,
tomando en consideracion que nosotros no contamos con el pardgrafo § 313 BGB
vigente. Entonces, a partir de lo dispuesto en el art. 168 del Codigo Civil, pode-
mos, a través de la buena fe, determinar que las partes celebraron el contrato den-
tro de condiciones objetivas, el cual no se hubiese celebrado si las circunstancias
hubiesen sido distintas.
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3. El articulo 1440 del Coédigo Civil
La regulacion de la excesiva onerosidad de la prestacion se reconduce al art. 1440
del Cédigo Civil, el cual regula:

Articulo 1440.- En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, perio-

dica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente onerosa por aconteci-

mientos extraordinarios e imprevisibles [énfasis afiadido], la parte perjudicada
puede solicitar al juez que la reduzca o que aumente la contraprestacion, a fin

de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias
o si lo solicitara, el demandado, el Juez decidira la resolucion del contrato. La
resolucion no se extiende a las prestaciones ejecutadas. (Cédigo Civil, 1984)

Este art. tiene como antecedente el 1467 del Codice Civile Italiano:

1467. Contratto con prestazioni corrispettive. Nei contratti a esecuzione conti-
nuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle
parti e divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straor-
dinari e imprevedibili [énfasis afiadido], la parte che deve tale prestazione puo
domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall’art. 1458.

La risoluzione non puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra
nell’alea normale del contratto.

La parte contro la quale ¢ domandata la risoluzione puo evitarla offrendo di
modificare equamente le condizioni del contratto. (Codice Civile Italiano, 1942)

La exposicion de motivos del art. 1440 nos indica algunos elementos condicio-
nantes de la excesiva onerosidad de la prestacion (Arias-Schreiber, 2015):

1. La presencia de contratos de ejecucion continuada, periédica y diferida.
2. La posibilidad de obtener una prestacion excesivamente onerosa por acon-

3.

tecimientos posteriores de caracter extraordinario e imprevisible.

El derecho del perjudicado con la alteracion del equilibrio contractual a so-
licitar ante el juez que reduzca la prestacion o aumente la contraprestacion
para cesar la excesiva onerosidad. Y inicamente en la hipétesis de que esto
no fuese posible debido a factores que el mismo articulo 1440 sefiala, el juez
dispondra la resolucién del contrato, pero respecto del futuro, ya que las
prestaciones ejecutadas constituyen hechos consumados.

Se definen las prestaciones a cumplir por ambas partes al momento de cele-
brar el contrato (MO0), las cuales se van a ejecutar en el devenir del contrato (M1);
existe un periodo entre M0 y M1 en el cual pueden aplicarse los supuestos de

EOP.

Entonces, vamos a verificar que en el momento MO0 las prestaciones X1 o Y1
van a tener un determinado valor, pero en el momento M1 dichas prestaciones X1
0 Y1 van a tener un valor distinto. Esta variacidn es significativa, pero no impide
el cumplimiento de la prestacion, por lo que atin se puede ejecutar.
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Ahora bien, lo que resalta de la situacion es que las condiciones del contrato se
alteran a tal punto que alguna de las partes en el devenir del contrato asume un
excesivo sacrificio o una significativa utilidad menor, que ninguna de las partes
tenia presente al momento de la celebracion del contrato.

Esta no prevision de la situacién en M1, en nuestro ordenamiento ha sido aco-
gida al igual que con el requisito de la extraordinariedad y, asimismo, jurispru-
dencial asi como doctrinariamente se ha incluido al de inevitabilidad.

Entonces, vamos a enfocarnos en supuestos en los que las prestaciones se de-
finen en un momento MO, el cual puede ser el transporte de alimentos perecibles,
pero posteriormente se da un fendmeno climatoldgico M1, que si bien no coloca a
las partes en un supuesto de imposibilidad de la prestacion, si hace que el costo de
la misma no pueda sostenerse, dado que la operacion econdmica varia sustancial-
mente, por lo que una de las partes deberia asumir en principio dicha situacion,
respetando las condiciones iniciales del contrato —pacta sunt servanda— respecto
del riesgo asumido.

Ahora bien, el Cédigo Civil toma la posicion de que esta situacion puede ser
insostenible, y que dicha alteracion de las circunstancias debe ser asumida por
ambas partes, no solo por una de ellas, por lo que dispone la reducciéon o aumento
de la prestacion, o la extincion del contrato.

4. Supuestos de no aplicacion de la EOP
Habiendo brindado informacion basica —que consideramos necesaria— sobre la
EOP, debemos analizar si su aplicacion en el ambito inmobiliario puede sostener-
se en los diferentes supuestos que he traido para comentario.

El primero de los supuestos es el arrendamiento para vivienda, el segundo es
de los arrendamientos de locales comerciales, y, finalmente, el caso de los pagos
de las cuotas en la adquisicion de departamentos.

4.1. Arrendamiento para viviendas
En los tltimos meses hemos visto como muchas personas en el Pertt han perdido
su trabajo, ya sea temporalmente o de manera permanente, o han visto reducidos
los ingresos que percibian mensualmente, debido a la situacién en la que nos
encontramos.

Evidentemente, sin ingresos, una parte importante de la poblacion ha tenido
que destinar sus recursos para su subsistencia, dejando de cumplir con las obliga-
ciones referentes, por ejemplo, al alquiler de vivienda.

El alquiler de viviendas es un mercado —formal e informal — muy importante
en nuestro pais, no solo por el ambito econdmico, sino especialmente por el social,
el cual se ha visto dinamizado por la inmigraciéon de personas provenientes de
Venezuela.

No obstante la importancia del mercado, gran parte del mercado de alquileres
para la vivienda no es formal: no existe un contrato de por medio, o si existe, no
es formalizado por el temor del pago de impuestos que genera.

En este escenario se debe analizar el incumplimiento de pago en el mercado
de alquileres, en el cual se ha alegado como remedio la EOP. Es decir, ante la falta
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de liquidez del arrendatario, por no contar con ingresos laborales, se recurre a la
EOP para senalarse que la prestacion se ha tornado onerosa.

Consideramos que esta percepcion no es correcta. En primer lugar, no existe
una modificacion de las circunstancias de las prestaciones —tal cual lo indicamos
lineas arriba—, sino que el problema es que uno de los sujetos se ve en la imposi-
bilidad de seguir cumpliendo, tal como se planted en el contrato, por situaciones
que ocurren dentro de su esfera juridica, mas no por variaciones en las prestacio-
nes en si.

Es decir, el valor de la prestacion es similar entre el momento M0 y M1, y si
bien nos encontramos frente a supuestos de imprevisibilidad de la situacién de
confinamiento y las medidas que se dieron, estas no son suficientes para configu-
rar la EOP.

Es importante tomar esto en cuenta, dado que, a diferencia de otros ordena-
mientos, heteronomamente no existen disposiciones para estos casos en los que el
supuesto de hecho contenga este caso en especifico.

La mirada, entonces, debe estar dirigida a los contratos; en estos, en la gran
mayoria de casos, no se ha previsto lo que ha acontecido en los tltimos meses. Por
lo tanto, existen diferentes enfoques que se pueden brindar.

Por un lado, la protecciéon de arrendatario, seguin la cual, dadas las circunstan-
cias, no se puede exponerlo a quedarse sin vivienda a pesar de su incumplimien-
to, por lo que quiza se puede recurrir a la buena fe para suspender el remedio de
la resolucion por incumplimiento, por lo menos temporalmente.

La situacion que vivimos genera la incertidumbre sobre a quién se debe tute-
lar. Una solucidon como la planteada parte de supuestos particulares, es decir, a
partir de la imagen de que quien arrienda tiene otros ingresos, por lo que puede
asumir —por lo menos temporalmente— los costos. No obstante que pueda ser la
situacion de gran parte del mercado de arrendamientos, también es cierto que no
son pocos los casos en que los alquileres son la fuente de financiamiento o subsis-
tencia para muchos arrendadores.

Entonces, existe el gran inconveniente de definir a quién privilegiamos y a
quién subordinamos su interés. Esta decision no es sencilla y también se debe
tomar en consideracion la situacion de nuestro ordenamiento.

La realidad es que los procesos de resolucion de contrato o de desalojo no
son cortos, sino que pueden durar muchos afos. Por ello, si un arrendador deci-
de resolver el contrato por incumplimiento de pago de la renta y exige retomar
la posesion, esto va a demorar un tiempo prolongado. Incluso, actualmente no
se pueden ejecutar los desalojos para evitar o no exponer a contagios del CO-
VID-19.

Entonces, en la practica, si bien esta expedito el camino para la resolucion,
para retomar la posesion se va a recorrer un transito largo. Es probable que, con
este dato, las partes puedan verse forzadas a una renegociacion, apartandose de
cualquier configuracion de la EOP.
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4.2. Arrendamiento de locales comerciales
Durante la época de confinamiento, los locales comerciales fueron afectados —
dada la restriccion de transito— por la imposibilidad de venta de produccién o
prestacion de servicios al encontrarse cerrados. Debido a ello, al igual que en el
punto anterior, se ha argumentado que frente a esta situacion la renta que se debe
pagar por el arrendamiento se torna “excesivamente onerosa”.

Podriamos indicar que la soluciéon —y el problema— es igual a lo comentado
en el caso de los arrendamientos para la vivienda; sin embargo, consideramos que
existen elementos que configuran un supuesto distinto.

En primer lugar, la necesidad del espacio es para producir productos que pue-
dan comercializarse al publico, a diferencia del supuesto de viviendas, dado que
su uso es para el beneficio “interno” del arrendatario. En segundo lugar, en el caso
de las viviendas, el uso satisface el fin del contrato; en cambio, en el caso de los al-
quileres para locales comerciales, el uso del espacio no satisface el fin del contrato.
Finalmente, en el caso de viviendas, la contraprestacion es la que se incumple por
supuestos del entorno del arrendatario; en cambio, en el caso de los locales comer-
ciales, no solo es la contraprestacion la que se ve afectada, sino también el acceso
a la prestacion, debido a las medidas de inamovilidad. Estas tres diferencias no
solo sirven para distinguir ambos supuestos, sino también para evidenciar que en
ninguno de ellos es pasible la EOP como mecanismo de solucion.

Debemos tomar en cuenta, en este caso de locales comerciales, que el uso del
bien se sigue dando, dado que, probablemente, los instrumentos y materiales de-
ben encontrarse en el local, funcionando como un supuesto de contrato de depo-
sito. Ahora bien, es evidente que el valor del depdsito no es equiparable al valor
de la renta, pero puede realizarse una aproximacion, a fin de que esto sea consi-
derado en una posible renegociacion.

El gran problema se encuentra en la exigencia del pago de la renta integra,
dado el uso por parte del arrendatario. Si en el contrato no se ha dispuesto nada
en concreto, la exigencia es debida.

No obstante, el ordenamiento permite la construccion de opciones para afrontar
estos casos, como la frustracion del fin del contrato. Es decir, si el fin que las partes
establecieron fue alquilar un establecimiento comercial para la venta de productos,
si estos productos no se pueden vender por imposibilidad no imputable de las par-
tes, podran suspenderse las prestaciones o dejar sin efecto el contrato.

Otra opcidn es alegar, por parte del arrendatario, el uso de la buena fe para
suspender temporalmente el uso del remedio de la resolucién. Encontramos esta
medida razonable, dada la situacion de cientos de empresas que no han podido
sostener la balanza econdmica de su ingresos y egresos, por lo que deberia limi-
tarse temporalmente el ejercicio de la resolucién por incumplimiento.

En ninguno de los supuestos propuestos evocamos la EOP. En el caso de los
locales comerciales, las prestaciones son el uso del bien y el dinero de la contra-
prestacion. Estos bienes como tales no sufren variacion en el M0 al M1, por lo que
estamos lejos de los cauces del art. 1440.
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4.3. Compraventa de departamentos en planos
En el caso de los departamentos en planos, se ha planteado como medida la re-
duccidn de las cuotas de pago en solidaridad con los casos de suspension perfecta
de labores que ha privado de ingresos a muchos trabajadores.

Entonces, en estos casos de condicion legal, dado que se ha suspendido el efec-
to de transferencia, pero se viene ejecutando el pago de cuotas, se propone el uso
de la EOP.

Tal como sefialamos en los otros dos supuestos, el uso de la EOP para estos
casos no es aplicable, debido a que en este tltimo, por ejemplo, ni la prestacion
ni la contraprestacion se han tornado onerosas, sino que existen algunos inconve-
nientes para el pago de las cuotas.

Si bien la linea de solucion la construimos en funcién de la buena fe como me-
dio de inaplicacién temporal del remedio de la resolucion del contrato, debemos
tomar en cuenta que el pago de las cuotas también sirve para generar liquidez
para la viabilidad del proyecto. Por ello, una solucion masiva en este sentido pue-
de generar incumplimiento frente a otros propietarios.

Conclusiones

En resumen, advertimos que hay que tener bastante cuidado con la aplicacién de
ciertas figuras o determinadas instituciones. En este caso, consideramos que se le
esta dando a la excesiva onerosidad un valor que esta previsto para algunos casos
en concreto, pero a raiz de la coyuntura de la pandemia se ha buscado adaptarlo,
lo cual no ha sido adecuado, al menos en los tres supuestos previamente mani-
festados.

Los cauces de la EOP son marcados, por lo que no se puede aplicar a otros
supuestos sin analizar su pertinencia. Si existen remedios o se pueden construir
soluciones razonables a partir de la evaluacion de los intereses a proteger, consi-
deramos que es innecesario recurrir a figuras que son inaplicables.
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EL ARBITRAJE INMOBILIARIO EN TIEMPOS DE
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REAL ESTATE ARBITRATION IN TIMES OF PANDEMIC
IN SPANISH LAW
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Resumen

La crisis sanitaria por el COVID ha sacudido con fuerza todos los paises del
mundo. En Espafia se ha materializado en una situacion de excepcionalidad
constitucional que ha provocado importantes modificaciones juridicas y ha
afectado a todos los &mbitos juridicos: civil, administrativo, tributario y pro-
cesal. No obstante, en ninguna normativa excepcional para estos casos se ha
aludido al arbitraje, a pesar de su utilizacién en el &mbito inmobiliario. El
COVID ha impactado también en el arbitraje y ha modificado la forma de
realizar el procedimiento: personal trabajando desde casa; envio de comuni-
caciones telematicamente; cancelacion de audiencias; videoconferencia; etc.
La continuidad del arbitraje, frente a los procedimientos judiciales, ha sido
como consecuencia de la flexibilidad de que goza el arbitraje como mecanis-
mo de resolucién de conflictos privado, adaptandose el procedimiento a las
necesidades de las partes. Los distintos organismos espanoles dedicados al
arbitraje asi lo han ido haciendo si bien han chocado, en ocasiones, con la
suspension de los plazos procesales en los casos en que los tribunales espa-
fioles actilan como apoyo y control del arbitraje. El colapso judicial que se
prevé, una vez terminado el estado de alarma en Espana, traerd un auge del
arbitraje, por su rapidez.

Palabras clave: arbitraje, derecho inmobiliario, COVID, proceso, resolucion
de conflictos

Abstract

The health crisis due to COVID has shaken strongly all countries of the
world. In Spain it has materialized in a situation of constitutional excep-
tionality that has caused important legal changes and has affected all legal
areas: civil, administrative, tax and procedural. However, none of the ex-
ceptional regulations for these cases has alluded to arbitration, despite its
use in real estate. COVID has also had an impact on arbitration and has
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modified the way the procedure is carried out: staff working from home;
sending communications electronically; cancellation of hearings; video con-
ferencing; etc. The continuity of arbitration, compared to judicial procedu-
res, has been as a consequence of the flexibility that arbitration enjoys as a
private conflict resolution mechanism, adapting the procedure to the needs
of the parties. The different Spanish organizations dedicated to arbitration
have been doing this, although they have sometimes collided with the sus-
pension of procedural deadlines in cases in which the Spanish courts act as
support and control of the arbitration. The judicial collapse that is expected
once the state of alarm in Spain has ended will bring a boom in arbitration,
due to its speed.

Key words: arbitration, real estate law, COVID, process, conflict resolution

1. Crisis sanitaria y excepcionalidad constitucional

Espafia, como el resto del mundo, ha sufrido también la pandemia del COVID vy,
como todos saben, de una forma extremadamente dura en sus inicios. Actualmen-
te seguimos padeciéndola de forma grave.

La crisis sanitaria se ha materializado, en Espafia, en una situacion de ex-
cepcionalidad constitucional sin precedentes, pues se ha declarado el estado
de alarma, en virtud del articulo 116.2 de la Constitucion espafiola’ y del art.
4.b) de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio de los estados de alarma, excep-
cién y sitio®

El Gobierno espanol aprobo el Real Decreto 463/2020, del 14 de marzo del 2020
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria y en €l se acordaron las siguientes medidas:

1) La suspension e interrupcion de los plazos procesales para todos los 6r-
ganos jurisdiccionales, con algunas excepciones (Disposicion Adicional 22,
del R.D. 463/2020, 14 de marzo del 2020)

2) La suspension de los plazos de prescripcion y caducidad para el ejerci-
cio de cualesquiera acciones y derechos (Disposicion Adicional 4% del R.D.
463/2020, 14 de marzo del 2020).

En ese mismo dia, la Comision Permanente del Consejo General del Poder
Judicial (CGP]J) acord¢ la suspension de las actuaciones judiciales programadas y

1 Art. 116.2 Constitucion Espafiola: “El estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al
Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizaciéon no podra
ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinard el ambito territorial a que se extienden los
efectos de la declaracion”.

2 Art. 4.b: “El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo ciento dieciséis, dos, de la
Constitucién podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se
produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normalidad.

a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos, inundaciones, incendios
urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.
b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves”.
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de los plazos procesales en todo el territorio nacional mientras dure el estado de
alarma.

En un principio, el RD 463/2020, que decret6 el estado de alarma, lo hizo de
forma muy general e impuso graves restricciones al desarrollo de la vida ordi-
naria de las personas, estableciendo medidas excepcionales para prevenir y con-
tener el virus, destacando aquellas que reducian la movilidad de las personas
y el contacto entre ellas. Todo esto influy6 en el ambito juridico, puesto que se
suspendid toda actividad no esencial o relevante mientras durara el estado de
alarma. Asi, se puede ver:

a)

A nivel administrativo se suspenden todos los procedimientos, los térmi-
nos y se interrumpen los plazos. No obstante, esa suspension se da solo
respecto a la tramitacion pero no respecto a la ejecucion. Y existen algunas
excepciones como en aquellos casos donde hay perjuicios para los intere-
sados, los cuales han de manifestar su voluntad de no suspension o de si-
tuaciones vinculadas al estado de alarma (no se suspenden los expedientes
de suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor, ni la afiliacion,
liquidacion y cotizacién a la seguridad social).

A nivel tributario, junto al RD 463/2020, aparece el RD 465/2020° que sigue
el mismo régimen de suspensiéon de plazos: se suspenden las autoliqui-
daciones de ingresos; se alteran plazos ampliandolos en cuanto a venci-
mientos, requerimientos, embargos, subastas, etc. En todos estos casos, el
interesado no tiene que pedirlo, sino que se le aplica de manera automatica
salvo que cumpla voluntariamente.

En la contratacion publica administrativa se entiende que la pandemia
puede verse como un caso de fuerza mayor (Articulo 1105, CC): como un
suceso previsible pero inevitable. Por ello, se recurre al art. 239 de la Ley de
Contratos del Sector Puiblico en el que se reconoce el derecho del contratis-
ta a una indemnizacion para proteger la equivalencia de las prestaciones®.
(Ley 9/2017, 8 de noviembre de 2017).No obstante, la doctrina entiende que
la COVID es diferente, pues afecta a todos los contratos, también a los de
servicios y de tracto sucesivo, y hay que proteger los derechos del contra-
tista y también el interés publico. De ahi que aparezca el Real Decreto Ley
8/2020, que recoge una medida importante para los contratos que no se

3 EIRD 465/2020 modifica el RD 463/2020.

4 Articulo 239. Fuerza mayor.
“1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por parte del con-
tratista, este tendra derecho a una indemnizacién por los dafios y perjuicios, que se le hubieren
producido en la ejecucion del contrato.
2. Tendran la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:
a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.
b) Los fendmenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos, terremotos, erupciones vol-
canicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.
¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteracio-
nes graves del orden publico”.
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puedan cumplir. Concretamente nos referimos a su articulo 34, donde se
desarrollan determinadas medidas en caso de fuerza mayor. Asi, conforme
a este articulo, los contratos publicos de servicios de prestacion sucesiva
no se suspenden automaticamente, sino que serd necesaria la solicitud del
contratista. En caso de suspension, esta solo durara durante la vigencia del
estado de alarma y sera indemnizado solo por el dafio emergente, no por el
lucro cesante, ya que se trata de compensar los costes de la pausa. En caso
de silencio administrativo, cinco dias desde la peticion, este sera negativo.
Los contratos de obra vigentes deben seguir ejecutandose (la construccién
fue considerada actividad esencial y no se suspendi6 en principio, luego si
lo estuvo un tiempo); e igual ocurre con las concesiones administrativas®.

Articulo 34. Medidas en materia de contratacién publica para paliar las consecuencias del
COVID-19.

“1. Los contratos ptblicos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva, vigentes a la entra-
da en vigor de este real decreto ley, celebrados por las entidades pertenecientes al Sector Publico,
en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, cuya ejecucion devenga
imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, las comuni-
dades auténomas o la Administracion local para combatirlo, quedaran automaticamente suspen-
didos desde que se produjera la situacién de hecho que impide su prestacién y hasta que dicha
prestacion pueda reanudarse. A estos efectos, se entendera que la prestacion puede reanudarse
cuando, habiendo cesado las circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el érgano de
contratacion notificara al contratista el fin de la suspension.

Cuando con arreglo a lo dispuesto en el parrafo anterior, la ejecucion de un contrato publico
quedara en suspenso, la entidad adjudicadora debera abonar al contratista los dafos y perjuicios
efectivamente sufridos por éste durante el periodo de suspension, previa solicitud y acreditacion
fehaciente de su realidad, efectividad y cuantia por el contratista. Los dafios y perjuicios por los
que el contratista podra ser indemnizado seran tinicamente los siguientes:1.° Los gastos salariales
que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal que figurara adscrito con fecha 14 de
marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del contrato, durante el periodo de suspension.

2.° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, relativos al periodo de suspension del
contrato.

3.2 Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos
relativos al periodo de suspension del contrato, adscritos directamente a la ejecucion del contrato,
siempre que el contratista acredite que estos medios no pudieron ser empleados para otros fines
distintos durante la suspensién del contrato.

4.° Los gastos correspondientes a las pdlizas de seguro previstas en el pliego y vinculadas al obje-
to del contrato que hayan sido suscritas por el contratista y estén vigentes en el momento de la
suspension del contrato.

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el érgano de contratacion, a
instancia del contratista y en el plazo de cinco dias naturales hubiera apreciado la imposibilidad
de ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su primer parrafo. Con
esta finalidad el contratista debera dirigir su solicitud al érgano de contratacion reflejando: las
razones por las que la ejecucion del contrato ha devenido imposible; el personal, las dependencias,
los vehiculos, la maquinaria, las instalaciones y los equipos adscritos a la ejecucion del contrato en
ese momento; y los motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados
en otro contrato. Las circunstancias que se pongan de manifiesto en la solicitud podran ser objeto
de posterior comprobacién. Transcurrido el plazo indicado sin notificarse la resolucion expresa al
contratista, esta deberd entenderse desestimatoria.
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No resultara de aplicacion a las suspensiones a que se refiere el presente articulo lo dispuesto en
el apartado 2.a) del articulo 208 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre; ni tampoco lo dispuesto en el
articulo 220 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Ademads, en aquellos contratos publicos de servicios y de suministros de prestaciéon sucesiva,
cuando al vencimiento de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo contrato que garantice
la continuidad de la prestaciéon como consecuencia de la paralizacion de los procedimientos de
contratacién derivada de lo dispuesto en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el CO-
VID-19, y no pudiera formalizarse el correspondiente nuevo contrato, podra aplicarse lo previsto
en el ultimo parrafo del articulo 29.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, con independencia de la fecha de publicacion de la licitacién de dicho nuevo expediente.
La suspension de los contratos del sector ptiblico con arreglo a este articulo no constituira en nin-
gun caso una causa de resolucion de los mismos.

2. En los contratos publicos de servicios y de suministro distintos de los referidos en el aparta-
do anterior, vigentes a la entrada en vigor de este real decreto ley, celebrados por las entidades
pertenecientes al Sector Publico en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, siempre y cuando éstos no hubieran perdido su finalidad como consecuencia de la
situacion de hecho creada por el COVID-19, cuando el contratista incurra en demora en el cum-
plimiento de los plazos previstos en el contrato como consecuencia del COVID-19 o las medidas
adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o la Administracién local para combatirlo,
y el mismo ofrezca el cumplimiento de sus compromisos si se le amplia el plazo inicial o la prérr-
oga en curso, el 6rgano de contratacion se lo concedera, dandole un plazo que sera, por lo menos,
igual al tiempo perdido por el motivo mencionado, a no ser que el contratista pidiese otro menor.
El 6rgano de contratacion le concedera al contratista la ampliacion del plazo, previo informe del
Director de obra del contrato, donde se determine que el retraso no es por causa imputable al
contratista, sino que se ha producido como consecuencia del COVID-19 en los términos indicados
en el parrafo anterior. En estos casos no procedera la imposicién de penalidades al contratista ni
la resolucion del contrato.

Adicionalmente, en los casos a que se refiere este apartado en su primer parrafo, los contratistas
tendran derecho al abono de los gastos salariales adicionales en los que efectivamente hubiera
incurrido como consecuencia del tiempo perdido con motivo del COVID-19, hasta un limite maxi-
mo del 10 por 100 del precio inicial del contrato. Solo se procedera a dicho abono previa solicitud
y acreditacion fehaciente de la realidad, efectividad y cuantia por el contratista de dichos gastos.
3. En los contratos publicos de obras, vigentes a la entrada en vigor de este real decreto ley, que
celebren las entidades pertenecientes al Sector Publico en el sentido definido en el articulo 3 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, siempre y cuando éstos no hubieran perdido su finalidad como
consecuencia de la situaciéon de hecho creada por el COVID-19 o las medidas adoptadas por el
Estado, y cuando esta situacion genere la imposibilidad de continuar la ejecucién del contrato,
el contratista podra solicitar la suspension del mismo desde que se produjera la situacion de he-
cho que impide su prestaciéon y hasta que dicha prestacion pueda reanudarse. A estos efectos,
se entendera que la prestacion puede reanudarse cuando, habiendo cesado las circunstancias o
medidas que la vinieran impidiendo, el érgano de contratacion notificara al contratista el fin de
la suspension.

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el drgano de contratacién, a
instancia del contratista y en el plazo de cinco dias naturales hubiera apreciado la imposibilidad
de ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su primer parrafo. Con
esta finalidad el contratista debera dirigir su solicitud al érgano de contratacion reflejando: las
razones por las que la ejecucion del contrato ha devenido imposible; el personal, las dependencias,
los vehiculos, la maquinaria, las instalaciones y los equipos adscritos a la ejecucion del contrato en
ese momento; y los motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados
en otro contrato. Transcurrido el plazo indicado sin notificarse la resolucién expresa al contratista,
esta debera entenderse desestimatoria.
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No resultara de aplicacién a las suspensiones a que se refiere el presente articulo lo dispuesto
en el apartado 2.a) del articulo 208, ni en el articulo 239 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre; ni
tampoco lo dispuesto en el articulo 220, ni en el articulo 231 del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico.

Lo dispuesto en este apartado sera de aplicacion a aquellos contratos en los que, de acuerdo con
el «programa de desarrollo de los trabajos o plan de obra» estuviese prevista la finalizacién de su
plazo de ejecucion entre el 14 de marzo, fecha de inicio del estado de alarma, y durante el periodo
que dure el mismo, y como consecuencia de la situaciéon de hecho creada por el COVID-19 o las
medidas adoptadas por el Estado no pueda tener lugar la entrega de la obra. En estos casos, el
contratista podra solicitar una prorroga en el plazo de entrega final siempre y cuando ofrezca el
cumplimiento de sus compromisos pendientes si se le amplia el plazo inicial.

Acordada la suspension o ampliacion del plazo, solo seran indemnizables los siguientes concep-
tos:

1.° Los gastos salariales que efectivamente abone el contratista al personal adscrito a la ejecucion
ordinaria del contrato, durante el periodo de suspension.

Los gastos salariales a abonar, siguiendo el VI convenio colectivo general del sector de la construc-
ci6én 2017-2021, publicado el 26 de septiembre de 2017, o convenios equivalentes pactados en otros
ambitos de la negociacion colectiva, seran el salario base referido en el articulo 47.2.a del convenio
colectivo del sector de la construccion, el complemento por discapacidad del articulo 47.2.b del
referido convenio, y las gratificaciones extraordinarias del articulo 47.2.b, y la retribucion de vaca-
ciones, o sus conceptos equivalentes respectivos pactados en otros convenios colectivos del sector
de la construccion.

Los gastos deberan corresponder al personal indicado que estuviera adscrito a la ejecucién antes
del 14 de marzo y contintia adscrito cuando se reanude.

2.° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, relativos al periodo de suspension del
contrato.

3.2 Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos
siempre que el contratista acredite que estos medios no pudieron ser empleados para otros fines
distintos de la ejecucion del contrato suspendido y su importe sea inferior al coste de la resolucion
de tales contratos de alquiler o mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos.

4.2 Los gastos correspondientes a las pélizas de seguro previstas en el pliego y vinculadas al obje-
to del contrato que hayan sido suscritas por el contratista y estén vigentes en el momento de la
suspension del contrato.

El reconocimiento del derecho a las indemnizaciones y al resarcimiento de danos y perjuicios que
se contempla en este articulo tinicamente tendra lugar cuando el contratista adjudicatario princi-
pal acredite fehacientemente que se cumplen las siguientes condiciones:

—Que el contratista principal, los subcontratistas, proveedores y suministradores que hubiera con-
tratado para la ejecucion del contrato estuvieran al corriente del cumplimiento de sus obligaciones
laborales y sociales, a fecha 14 de marzo de 2020.

— Que el contratista principal estuviera al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones de
pago a sus subcontratistas y suministradores en los términos previstos en los articulos 216 y 217
de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, a fecha 14 de marzo de 2020.

4. En los contratos publicos de concesion de obras y de concesion de servicios vigentes a la entra-
da en vigor de este real decreto-ley, celebrados por las entidades pertenecientes al Sector Puiblico
en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, la situacién de hecho
creada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o la
Administracion local para combatirlo daran derecho al concesionario al restablecimiento del equi-
librio econdmico del contrato mediante, segtin proceda en cada caso, la ampliacién de su duracién
inicial hasta un maximo de un 15 por 100 o mediante la modificacion de las clausulas de contenido
econdmico incluidas en el contrato.

Dicho reequilibrio en todo caso compensara a los concesionarios por la pérdida de ingresos y el
incremento de los costes soportados, entre los que se consideraran los posibles gastos adicionales
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En los supuestos no regulados en la Ley de Contratos del Sector Publico
ni en el Real Decreto Ley 8/2020 se aplicara la norma general de derecho
espanola para estos casos: principio de riesgo y ventura del contratista en
la ejecucion del contrato, asumiendo la empresa los riesgos. El gran riesgo
de las empresas era ir al Expediente de Regulaciéon Temporal de Empleo
(ERTE) con los trabajadores.
En todo caso, la regla a nivel publico es la suspension de plazos, por se-
guridad juridica. Esa suspensién, una vez levantado el estado de alarma,
permite reanudar los plazos, nunca reiniciarlos, puesto que la suspension
es una medida singular al servicio del interés general.

d) Anivel civil, como hemos visto en las ponencias de los profesores espafioles
que me han precedido, destacan las moratorias en los pagos de préstamos
y en el pago de las rentas arrendatarias y la suspension de las ejecuciones
hipotecarias y de los desahucios. Todo esto genera el gran problema sobre
la clausula rebus sic stantibus y su diferencia con la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacion y el incumplimiento resolutorio.

e) Procesalmente también hay medidas importantes. De una parte, el RD
463/2020 suspende procesalmente todos los procedimientos, pues en su

salariales que efectivamente hubieran abonado, respecto a los previstos en la ejecucion ordinaria
del contrato de concesion de obras o de servicios durante en el periodo de duracién de la situa-
cién de hecho creada por el COVID-19. Solo se procederd a dicha compensacion previa solicitud
y acreditacion fehaciente de la realidad, efectividad e importe por el contratista de dichos gastos.
La aplicacién de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el érgano de contratacion,
a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad de ejecucién del contrato como
consecuencia de la situacion descrita en su primer parrafo.

5. Lo dispuesto en este articulo también sera de aplicacion a los contratos, vigentes a la entrada
en vigor de este real decreto-ley, celebrados por entidades del sector ptiblico con sujecién a la Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la ener-
gia, los transportes y los servicios postales o Libro I del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de
medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas
de la Unién Europea en el &mbito de la contratacion publica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del &mbito tributario y de litigios fiscales.

6. Lo previsto en los apartados 1y 2 de este articulo no serd de aplicacién en ningtin caso a los
siguientes contratos:

a) Contratos de servicios o suministro sanitario, farmacéutico o de otra indole, cuyo objeto esté
vinculado con la crisis sanitaria provocada por el COVID-19.

b) Contratos de servicios de seguridad, limpieza o de mantenimiento de sistemas informaticos.

c) Contratos de servicios o suministro necesarios para garantizar la movilidad y la seguridad de
las infraestructuras y servicios de transporte.

d) Contratos adjudicados por aquellas entidades publicas que coticen en mercados oficiales y no
obtengan ingresos de los Presupuestos Generales del Estado.

El régimen previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de las medidas que pueda adoptar el
Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, como autoridad competente designada en
el articulo 4 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, para garantizar las
prestaciones necesarias en orden a la proteccion de personas, bienes y lugares. Dichas medidas
podran implicar, entre otras, una modificacion de los supuestos en los que procede la suspensién
de los contratos”.
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Disposicion Adicional 2? sefiala la suspension general de términos y la in-
terrupcion y suspension de los plazos. Si bien hay excepciones: no se inte-
rrumpen los procesos penales y algunos sefialados especificamente, para
realizar la practica de ciertas diligencias judiciales para evitar perjuicios a
los particulares. Asi, penalmente, no se suspende el procedimiento de ha-
beas corpus; las actuaciones con detenidos; medidas cautelares de violencia
contra la mujer o contra menores; etc. Y, en el ambito del proceso civil, para
evitar perjuicios irreparables, se contintian los procedimientos de interna-
miento judicial urgente de personas; los procedimientos de adopcion de
medidas de proteccion del menor (Articulo 158, CC) que se resuelven por
jurisdiccion voluntaria.

A grandes rasgos, estas serian las medidas mas importantes al inicio de la
pandemia. Si nos damos cuenta, no se dice nada sobre el arbitraje. ;A qué es de-
bido?

2. Situacién del arbitraje ante la aparicion del COVID en Espaia

En Espania, el arbitraje es un medio de resolucion de conflictos, alternativo a la ju-
risdiccion procesal que se reguld por primera vez con una ley completa en 1953°.
Si bien no significa que fuera algo nuevo, encontramos ya alusion al arbitraje en
la Constitucion espafiola de 1812 (La Pepa)’. No obstante, la Ley de 1953 fue la
primera que regul6 el arbitraje aunque limitada al arbitraje privado y no era til
para el arbitraje internacional. Por ello, en 1988 fue sustituida por una nueva Ley
de Arbitraje (Ley 36/1988) y esta, a su vez, fue derogada por la actual Ley de Arbi-
traje 60/2003, del 23 de noviembre, modificada en su contenido por la Ley 11/2011,
del 20 de mayo. La sustitucién de la Ley de 1988 por la de 2003 tiene como razon
de ser la de adaptar la normativa del arbitraje a la Ley Modelo elaborada por la
Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil del 21 de junio de 1985
(Ley Modelo Uncitral).

El arbitraje es muy utilizado en Espana a nivel internacional, sobre todo en los
conflictos entre empresas de un mismo lugar o entre empresas de distintos luga-
res. No obstante, el arbitraje tiene un problema: su utilizacion a efectos internos,
pues, en Espana, el arbitraje es una opcion que solo se puede utilizar por la auto-
nomia privada si las partes lo han previsto en el contrato a través de la clausula
de convenio arbitral, o bien lo acuerdan posteriormente surgido el conflicto®. Sino

6 Ley de 22 de diciembre de 1953 por la que se regulan los arbitrajes de derecho privado.

7 La Constitucion de 1812 alude al arbitraje en los articulos 280 y 281:

Articulo 280. No se podra privar a ningtin espafiol del derecho de terminar sus diferencias por
medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes.

Articulo 281. La sentencia que dieren los arbitros se ejecutara si las partes, al hacer el compromi-
s0, no se hubieren reservado el derecho de apelar.

8 El convenio arbitral, conforme al articulo 9 de la Ley de Arbitraje, puede ser un documento fir-
mado por las partes o estar incorporado a un documento o incluso puede adoptarse por carta o
por soporte electrénico (art. 9 Ley de Arbitraje). Una vez acordado obliga a las partes a cumplir lo
pactado e impide conocer las controversias a los tribunales (art. 11 Ley de Arbitraje).
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lo hubieran previsto o no lo acuerdan, han de someterse a la jurisdiccion procesal
correspondiente o bien a la mediacién atendiendo a la cuantia e importancia del
tema objeto del conflicto’.

En un estudio reciente que elaboré el despacho Roca Junyent'” podemos ver
como un porcentaje alto de empresas contenia en sus contratos una clausula de
sometimiento a arbitraje para resolucion de conflictos, siendo en muchas ocasio-
nes los propios abogados los reticentes a someterse a este proceso. En el ambito
inmobiliario, concretamente, el sometimiento de las empresas al arbitraje esta en
torno a un 20 % del total, mucho menor que en el caso de Chile, tal y como oimos
al profesor Talep en su ponencia. El porqué esta en la falta de tradicion que tiene
Espana respecto al arbitraje, a pesar de sus ventajas: confidencialidad, rapidez,
ahorro de costes, entre otros.

A nivel interno, el arbitraje puede ser muy importante y ttil en procedimien-
tos de propiedad horizontal (relacion comunidades-propietarios); arrendamien-
tos urbanos; construccion y promocioén o transacciones inmobiliarias. Sin embar-
go, no se ha implantado, aunque las comunidades auténomas lo estan intentando
utilizar. Es el caso de Madrid, donde el Gobierno de la Comunidad (Comunidad
de Madrid, s.f.) extendié a todo el sector inmobiliario de dicha regién el sistema
arbitral (Comunidad de Madrid, 2019). Ademas de cuestiones sobre el alquiler,
también se pretende extender el arbitraje a temas de procesos de compraventa
(arras, opciones de compra); derechos de superficie, etc. Actualmente,

[...] el &mbito de actuacion del sistema arbitral implantado por el Consejo Arbi-
tral para el alquiler de la Comunidad de Madrid se ha extendido a los arrenda-
mientos de todas las fincas urbanas sitas en la Comunidad de Madrid, incluyen-
do, por tanto, en su ambito de conocimiento las controversias que puedan surgir
en el marco de los arrendamientos de otra serie de bienes inmuebles distintos a
viviendas, tales como locales de negocio, garajes, etc. (Comunidad de Madrid,
2019).

De esta manera,

Para el desarrollo de sus funciones, el Consejo Arbitral del Alquiler ha suscri-
to diversos convenios con las instituciones arbitrales competentes en la region
que son las que proporcionan los arbitros al sistema: Colegio de Registradores,
Colegio Notarial, Colegio de Abogados, Colegio de Procuradores y Colegio de
Agentes de la Propiedad Inmobiliaria (Comunidad de Madrid, 2019).

9 El arbitraje siempre es voluntario. Como sefial¢ el Tribunal Constitucional en una sentencia del 23
de noviembre de 1995 (STC 174/1995, de 23 de noviembre) los arbitrajes obligatorios son inconsti-
tucionales, por lo que es necesaria la voluntad de las partes. En igual sentido, STC 352/2006, de 14
de diciembre.

10 Es el primer estudio sobre el arbitraje elaborado en Espaiia.
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Ala vez, hay instituciones arbitrales privadas que proporcionan arbitros: Aso-
ciacion de Arbitraje Inmobiliario; Sociedad Espafiola de Arbitraje; Corte Civil y
Mercantil de Arbitraje; o, Asociacion Europea de Arbitraje de Derecho y Equidad
(AEADE)(Comunidad de Madrid, 2019). En todos estos arbitrajes, debemos des-
tacar como ventajas:

a) Se han agilizado los plazos de resolucidon: menos de 40 dias frente alos 6 y
12 meses en un procedimiento judicial (Comunidad de Madrid, 2019).

b) “Mas del 60 % de los conflictos se resuelven de manera satisfactoria con
la aceptacion de un acuerdo por las dos partes” (Comunidad de Madrid,
2019, p.1).

¢) Es una via mdas econdmica, pues el coste del laudo esta en torno al “equi-
valente a una mensualidad de alquiler, frente a la via privada que puede
costar hasta el equivalente al pago de 6 a 12 mensualidades” (Comunidad
de Madrid, 2019, p.1)

3. Incidencia de la pandemia en el arbitraje

Logicamente, no se puede negar el impacto del COVID sobre los procedimientos
arbitrales, pero la flexibilidad del sistema permite adaptarlo a las necesidades de
las partes. En el arbitraje, las partes son libres de disefiar un arbitraje a su medida,
al ser un sistema de justicia privado, y, normalmente, suelen encomendar la admi-
nistracion del procedimiento a una institucion especializada conforme a las reglas
de sus reglamentos (arbitraje institucional).

El COVID y el confinamiento han provocado la cancelacion de audiencias pre-
senciales y, en los casos de asuntos cuantiosos o complejos, su suspension. Sin
embargo, en la mayoria de los casos, las cortes arbitrales han continuado con el
desarrollo de su funcién adaptdndose a las circunstancias. Asi, los trabajadores no
van al centro de trabajo sino que trabajan desde casa, online; las comunicaciones se
realizan mediante medios telematicos; las audiencias y reuniones, siempre que las
partes o los arbitros lo decidan, se realizan mediante videoconferencia, pero los
viajes del personal quedan suspendidos (Arias, 29 de abril del 2020).

No obstante, dada la excepcionalidad de la situacion y las medidas del RD
463/2020, muchas de las cortes arbitrales espafolas han optado por acordar la
suspension general de los plazos de todos los arbitrajes en curso, emitiendo co-
municados en sus paginas web y notificando dicha decision a los afectados (tanto
a las partes como a los arbitros). Este es el caso de la Corte Espafiola de Arbitraje
(CEA), de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA) o del Tribunal Arbitral
de Barcelona (TAB). Hay que senalar que, como se trata de una suspension gené-
rica, dada la flexibilidad del procedimiento arbitral, cabria en determinados casos
plantear, excepcionalmente, la continuidad del procedimiento por acuerdo de las
partes con el visto bueno del tribunal arbitral.

Sin embargo, otras cortes arbitrales han optado por animar a las partes a po-
nerse en contacto con el personal encargado de la tramitacion de cada arbitraje
concreto para determinar individualmente las cuestiones que procedan en cada
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caso. Es la postura de la Corte de Arbitraje de Madrid (CAM) o de la Corte de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI).

Es claro que si se aplicara plenamente la suspension de plazos procesales pre-
vista en la Disposicién Adicional 2* del RD 463/2020 en aquellos incidentes judi-
ciales que se estuvieran tramitando ante los tribunales espanoles, en el marco de
las funciones de apoyo y control del arbitraje a las que se refieren los articulos 7
y 8 de la Ley de Arbitraje. Esto conecta directamente con la medida que adop-
to el Consejo General del Poder Judicial de suspension de todas las actuaciones
judiciales programadas en territorio espafiol durante la vigencia del estado de
alarma; también afecta a los procesos arbitrales, por cuanto todos los tramites que
se estuvieran sustanciando ante los tribunales espafioles. Es el caso del procedi-
miento de nombramiento y remocion de arbitros, asistencia judicial de la practica
de pruebas, ejecucion judicial de medidas cautelares, ejecucion forzosa de laudos
o anulacién de laudo.

Ademas, el plazo de dos meses para ejercitar la accion de nulidad que se prevé
en el art. 41.4 de la Ley de Arbitraje también se vera afectado por la suspension de
plazos de caducidad y prescripcion prevista en la Disposicion Adicional 4* del RD
463/2020, puesto que el plazo del art. 41 es un plazo de caducidad.

Y, aunque no se ha dicho nada y el Consejo General del Poder Judicial no hizo
referencia a ello cuando se identificaron los servicios esenciales de la Administra-
cion de Justicia que debian garantizarse durante el estado de alarma, deben seguir
tramitandose actuaciones que tengan especial urgencia o que, de no adoptarse,
podrian provocar un perjuicio irreparable. Este es el caso de la adopcién o ejecu-
cion de medidas cautelares o, incluso, el nombramiento de arbitros.

En general, puede afirmarse que practicamente todas las cortes arbitrales con-
tintan desarrollando su actividad de forma remota, por lo que nada obsta el ini-
cio de nuevos procedimientos arbitrales durante la vigencia del estado de alarma
o la persistencia de la crisis sanitaria.

4. Consecuencias juridicas del COVID y posible resolucion mediante arbitraje

o mediacion
Se prevé un colapso de los tribunales luego de finalizado el estado de alarma. No
podemos negar que la crisis sanitaria ha traido consigo una gran crisis econdémica
y con ella una gran litigiosidad por la imposibilidad de cumplir las obligaciones
contractuales. En el ambito inmobiliario, el estado de alarma y las medidas adop-
tadas afectan a sectores concretos como la construccion, ingenieria, arrendamien-
tos de inmuebles (viviendas, oficinas, locales) y también de maquinaria; cadenas
de suministro de material o prestaciones de servicios.

Las consecuencias de la paralizacion en estos sectores por el COVID-19 son
inmensas y requieren una solucion inmediata. Habra que resolver quién tiene
que soportar los gastos del parén econdémico; como distribuir los gastos extras
generados, o bien si hay o no derecho a alguna indemnizaciéon. En términos
juridicos, se invocara de forma mayoritaria para su resolucién la figura de la fuerza
mayor, la clausula rebus sic stantibus, el caso fortuito, la posible imputacién de
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responsabilidad por restriccion gubernamental, etc. Estos problemas no pueden
ser demorados, por lo que los métodos alternativos de resolucién de conflictos,
a diferencia del proceso judicial, son la tinica opciéon para resolverlos sin una
excesiva dilaciéon (Murciano Alvarez, 25 de junio de 2020).

Es por ello que se ha ido avanzando en impulsar una solucién extrajudicial
de los conflictos, mediante el arbitraje o la mediacién como vias alternativas para
evitar la previsible congestion de los tribunales en los siguientes meses. Estos dos
métodos alternativos de resolucion de conflictos son mas rapidos que cualquier
juicio ordinario. Por ello, existe la posibilidad de que las partes insten el arbitraje
0 la mediacion para obtener una resolucion del conflicto mas rdpida.

5. Conclusion

Los métodos alternativos de resolucion de conflictos tienen importantes ventajas
como la confidencialidad, la rapidez y el ahorro de costes, pero también la no
paralizacion de su actividad, frente a los tribunales de justicia, que ha evitado un
tapdn en la resolucion de los procesos por utilizarse el correo electrénico en las
comunicaciones y la videoconferencia para audiencias y sesiones.
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COVID-19, CASO FORTUITO,INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL Y SUSPENSION DEL CONTRATO

COVID-19, FORTUITOUS EVENT, BREACH OF
CONTRACT AND CONTRACT SUSPENSION

Marco Antonio Sepiilveda Larroucau

Resumen

El COVID-19, ademas de plantear un trade-off entre salud y economia, a ve-
ces exagerado por algunos, ha provocado directa o indirectamente una serie
de incumplimientos contractuales, totales o parciales, definitivos o tempora-
les, lo que ha obligado a la doctrina nacional y extranjera a buscar posibles
soluciones, especialmente en relacion con los remedios legales que seria po-
sible utilizar dentro del contexto de cada ordenamiento juridico.

Entre nosotros, se suele escuchar por parte de algunos profesores que nuestro
decimondnico Cédigo Civil no ofreceria soluciones, lo que es efectivo si solo
nos circunscribimos al tenor literal de las normas juridicas que regulan el caso
fortuito y la denominada “teoria de los riesgos”. Sin embargo, también hay im-
portantes principios generales plasmados en diversas normas juridicas —por lo
tanto, constituyen derecho— que permiten buscar soluciones equitativas.

En el presente articulo nos enfocaremos en la suspension de los efectos del
contrato —o de determinadas contraprestaciones— y, de paso, en la reduc-
cion del precio, lo que resulta plenamente aplicable a nuestra realidad con-
tractual sobre la base de principios legales ampliamente reconocidos en el
Codigo Civil, la doctrina y la jurisprudencia. La posibilidad de lo segundo,
incluso, posee expreso reconocimiento en normas dispersas.

Palabras clave: caso fortuito, incumplimiento contractual, suspension del
contrato
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Abstract

COVID-19, in addition to posing a trade-off between health and the economy,
sometimes exaggerated by some, has directly or indirectly caused a series con-
tractual breaches, total or partial, permanent or temporary, which has forced
national doctrine and foreigner to seek possible solutions, especially in relation
to legal remedies that could be used within by the context of each legal systems.
Among us, it is often heard from some professors that our nineteenth-century
Civil Code would not offer solutions, which is effective if we only confine
ourselves to the literal wording of the legal norms that regulate the fortuitous
event and the so-called “theory of risks”. However, there are also important
general principles embodied in various legal norms —therefore, they also
constitute law — that allow seeking equitable solutions.

In this article we will focus on the suspension of the effects of the contract —
or of certain compensation— and, incidentally, on the reduction of the price,
which is fully applicable to our contractual reality based on legal principles
widely recognized in the Civil Code, the doctrine and jurisprudence. The pos-
sibility of the second, even, has express recognition in scattered norms.

Key words: fortuitous event, breach of contract, suspension of contract

I. Consideraciones generales

En primer lugar, nuestros agradecimientos a la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert1 por acoger, durante los dias 16 y 17 de octubre de 2020, este V Congreso
Iberoamericano de Derecho Inmobiliario: “Los efectos del COVID en el Derecho
Inmobiliario comparado”; ello, en el marco de la Catedra UC3M' — UCEN? de
Derecho Inmobiliario.

Como primera reflexidn, nos parece que el principal dilema que nos plantea la
pandemia del COVID-19 es el de un trade-off entre salud y economia —exagerado
a veces por algunos®—, lo que evidentemente no es ajeno al derecho.

“Es tal el nivel de incertidumbre provocado por la pandemia del coronavirus
que, de manera extraordinaria, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarro-
llo Economico (OCDE) decidid estimar dos escenarios en su informe de Perspec-
tivas Econoémicas publicado” el pasado 10 de junio. “El primero contempla que el
COVID-19 contintia retrocediendo y permanece bajo control, mientras que el otro
plantea que un segundo brote surge durante 2020. Ambos escenarios son som-
brios, ya que la actividad econdémica no vuelve ni puede volver a la normalidad en
estas circunstancias” (Diario Financiero, miércoles 10 de junio de 2020). Algunos
paises ya estan enfrentando el segundo escenario.

—_

Universidad Carlos III de Madrid.

Universidad Central de Chile.

3 Ennuestra opinién, quien de mejor manera ha analizado esta situacién es Carlos Pefia. Segtin este
profesor y columnista, “Dentro de las multiples tonterias de estos dias (el miedo es levadura de
estupidez) se encuentra aquella segin la cual hay que escoger entre la economia o la salud”. “La
economia, es decir, el trabajo y el intercambio a que él da lugar, mediado por el dinero, salvo que
se prefiera el trueque, son la base de la vida humana”. Por lo tanto, no queda otra que “planificar
un retorno seguro, retomar las actividades progresivamente” (26 de abril de 2020, p. D 9).

N
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Sin embargo, no resultan razonables aquellas afirmaciones que pretenden cul-
par al capitalismo como causa de la catastrofe que vivimos, lo que resulta alucinan-
te. Ello es equivalente, en términos religiosos, a atribuirlo a la ira de Dios con una
humanidad pecadora; se trataria, ni mas ni menos, que del precio por los pecados*.

Como bien observa Tapia R., a la desgracia del COVID-19

[...] debe también sumarsele las sucesivas decisiones de autoridad, luego de
la declaracion del Estado de Catastrofe en Chile [18 de marzo de 2020], orde-
nando cierres totales o parciales de comercio y empresas, toques de queda,
confinamientos obligatorios o cuarentenas, bloqueos de fronteras, cordones o
aduanas sanitarias, etcétera, que también tienen un impacto directo en diver-
sos tipos contractuales, cuyas obligaciones pueden verse suspendidas, imposi-
bilitadas de forma definitiva o volverse mas dificultosas u onerosas. (2020, p.3)

En este mismo sentido, Arnau Moya advierte que

La irrupcion del COVID-19 esta incidiendo en el ambito del cumplimiento de
los contratos de dos maneras diferentes: en unos casos esta generando situacio-
nes de imposibilidad de cumplimiento de los contratos y en otros, esta provo-
cando situaciones que, si bien no impiden el cumplimiento, sin embargo, estan
generando un desequilibrio sobrevenido de las prestaciones tal cual fueron pre-
vistas a la hora de contratar. (3 de julio de 2020)°

Ello ha llevado a la doctrina nacional, y también extranjera, a formular diversas
interrogantes en torno al caso fortuito y a la distribucion de los riesgos —posibi-
lidad de que los fines perseguidos a través del contrato no se cumplan o que se
dificulte su cumplimiento por contingencias de cualquier naturaleza—, muy es-
pecialmente a proposito de los contratos sinalagmaticos de ejecucion diferida y de
tracto sucesivo suscritos con anterioridad a la pandemia. Quizas, la primera de ellas
ha sido preguntarse si el COVID-19 encaja en la descripciéon de caso fortuito® o si,

4 Tal linea de pensamiento parece sugerir, tal como sefiala Joaquin Brunner, que a partir de la de-
molicién del sistema “podria desplegarse, por fin, una historia sin pandemias, una economia sin
mercados y una sociedad sin desigualdades ni abusos. Un absurdo fascinante, ;0 no?” (29 de
mayo de 2020, p. A 3).

5 Enrelacién con el derecho del consumo, Del Villar Montt hace presente que la “reduccion de la
movilidad repercutié en la forma en que los consumidores podian, o pueden en la actualidad,
ejercer los derechos irrenunciables que le otorga la Ley N° 19.496 y que derivan, entre otros de las
garantias o del retracto legal” (2020, p. 1).

6 “La profesora de la Universidad Alberto Hurtado (UAH) Lilian San Martin afirma que si, por-
que ‘corresponde a un desastre natural y, en cuanto tal, recibe facilmente la calificacion de caso
fortuito o fuerza mayor. En sede contractual, este calificativo se debe a su caracter irresistible e
imprevisto por quienes se obligaron con anterioridad”. “Pero advierte, esta idea no es generaliza-
ble, pues "hay deudores que si asumieron el riesgo de pandemia y otros que, por regla general, no
pueden invocar el caso fortuito, como los deudores de dinero” (Chaparro S. y Zufiga C., 2020, p.
18). Tapia R. senala que “en muchas hipdtesis, en que no es posible establecer la reunién de tales
elementos [los de la fuerza mayor] respecto del Covid-19, probablemente ello si se podra lograr
en los actos de autoridad subsecuentes” (2020, p. 182).
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en realidad, los eventos constitutivos de tal son los actos de autoridad adoptados
en razon de él’.

El articulo 788 inciso 2° del Cédigo Civil responde afirmativamente la primera
pregunta:

“Si el ganado o rebafo perece del todo o en gran parte por efecto de una epi-
demia u otro caso fortuito, el usufructuario no estard obligado a reponer los
animales perdidos, y cumplira con entregar los despojos que hayan podido sal-
varse”.

En este mismo sentido, Vilar Gonzélez estima que

“[...] resulta indudable que la declaracién oficial, el pasado 11 de marzo de 2020,
de la situacién de pandemia por parte de la Organizaciéon Mundial de la Salud,
puede considerarse como un acontecimiento absolutamente imprevisible e in-
evitable para las partes”, agregando que la “interpretacion de estos supuestos
debe ser llevada a cabo en forma restrictiva y tratando de conservar la obliga-
cion de cumplir con la prestacion” (2 de julio de 2020).

Segun Carrasco Perera, “la pregunta [';Es el COVID-19 una Fuerza Mayor?’]
es una trampa y la respuesta que se dé a la trampa un sofisma. Se trata de una
pregunta mal formulada y por ello no tiene respuesta” (17 de abril de 2020). Para
Alcalde Silva,

[...] no tiene una respuesta tnica. La calificacion de caso fortuito que se haga de
la pandemia depende del contrato que se trata. Ciertamente lo sera cuando el
deudor padece la enfermedad y ella impide realizar una prestacion personalisi-
ma. En los demads casos, el virus no es en si un caso fortuito, pero pueden serlo
(como fuerza mayor) las medidas que la sociedad adopta imperativamente al
respecto. (29 de abril de 2020)

Lo que si resulta claro es que el caso fortuito no solo se debe analizar en abs-
tracto, sino también en cuanto a sus efectos en cada contrato, debiendo distin-
guirse entre aquellas obligaciones afectadas por el caso fortuito y aquellas que no
(recordemos, por ejemplo, que las obligaciones en dinero no se ven afectadas por
el caso fortuito). También habra que observar si el caso fortuito tornd definitiva o
temporalmente imposible su cumplimiento, y prestar atencion a sus efectos res-
pecto del deudor y del acreedor.

En esta materia, a lo que primero debera estarse es a lo pactado en los respec-
tivos contratos, tal como lo confirman los articulos 1547, inciso 4°, y 1558, inciso
3°, del Cédigo Civil. Los contratos no solo cumplen una funcién conciliadora de
intereses, un ajuste econémico de aquellos contradictorios o concurrentes, o el
medio mas utilizado para alcanzar el ideal de la colaboracién voluntaria (Pescio
V., 1961, pp. 101-103), sino que, también, son un instrumento de distribuciéon de

7 Por ejemplo, asi es a juicio de la profesora de la Universidad Catolica (UC) Carmen Dominguez
(Chaparro S. y Zudiga C., 2020, p. 18). Sobre los actos de autoridad subsecuentes al Covid-19 y
caso fortuito véase Tapia R. (2020, pp. 182-189).
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riesgos, cuya asignacion puede ser realizada por los propios contratantes o por las
leyes (articulo 1547, inciso 4° del Codigo Civil)®. En el caso del Codigo Civil, sus
normas son supletorias de la voluntad de las partes.

Si hay algo que nos ha ensenado esta crisis es que, en lo sucesivo, los abogados
que ejercemos la profesién deberemos poner mayor atencion en la técnica con-
tractual, es decir, en la equitativa distribucién de los riesgos en aquellos contratos
en cuya negociacion debamos participar y, en lo posible, contemplar mecanismos
justos para restablecer el equilibrio cuando este se vea severamente afectado por
circunstancias sobrevinientes no imputables a las partes.

IL. Caso fortuito

A diferencia del Codigo Civil francés de 1804°, el Codigo Civil chileno, promulga-
do el 14 de diciembre de 1855 para entrar a regir el 1 de enero de 1857, definié en
su articulo 45, ubicado en el Titulo Preliminar, el caso fortuito:

Se llama fuerza mayor o caso fortuito'® el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc."

Como se puede advertir de la definicién, debe tratarse de un hecho imprevi-
sible e irresistible y, ademas, ajeno a las partes (esto ultimo se desprende del arti-
culo 1547 inciso 2° del Coédigo Civil'?). Pero, también, debe analizarse en concre-
to, es decir, tomandose en consideracion las particulares circunstancias de cada
contrato, lo que viene a relativizar la nocion de caso fortuito™. A ello cabe agregar
que, bajo ciertos supuestos, puede mantenerse la responsabilidad del deudor aun

8 Alcalde Silva, justificadamente, advierte que “por muy sofisticadas que sean las partes no son
omniscientes y son incapaces de precaver de modo exhaustivo los riesgos que puede implicar la
ejecucion de un contrato, sobre todo cuando ella se prolonga por un tiempo mas o menos extenso.
Esa es la funcién institucional de las reglas: disminuir las contingencias de la vida sin necesidad
de generar costos insoportables, garantizando la seguridad juridica y haciendo menos nebuloso el
provenir, como recordaba Carlos Pefia [...]” (29 de abril de 2020).

9 Mediante la reforma del derecho de los contratos, de 2016, se incorpor6 al Codigo Civil francés
(articulo 1218 inciso 1°) una definicién de fuerza mayor en materia contractual.

10 Sobre la sinonimia entre “caso fortuito” y “fuerza mayor”, véase Tapia R. (2020, pp. 38-41).

11 El articulo 1105 del Cddigo Civil espafiol contiene una definicion implicita: “Fuera de los casos
expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie respon-
dera de aquellos sucesos que no hubieren podido preverse, o que, previstos, fueren inevitables”.
En cambio, el Cédigo Civil peruano lo define expresamente en su articulo 1315: “Caso fortuito o
fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible, que impide la ejecucién de la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso”.

12 Véase el articulo 1486 inciso 1° del Coédigo Civil en relacion con los articulos 934, 1590 inciso 1°,
1672, 2015 inciso 3°, 2016 inciso 2°, 2178 n° 2 y 2242 del mismo codigo.

13 “Para otros, la imprevisibilidad y la irresistibilidad deben ser consideradas prestando atencién al
contrato, esto es, al riesgo que, plausiblemente asumieron las partes al contratar. Para definir si
concurre imprevisibilidad e irresistibilidad, ha de prestarse atencion, ante todo, al contrato”. “De
esta forma se relativiza la nocién de caso fortuito. Un mismo evento puede ser un caso fortuito
respecto de unas partes, pero no de otras” (Vidal y De la Maza, 11 de abril de 2020).
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a pesar de concurrir caso fortuito: (a) casos mencionados en la ley'; (b) cuando
expresamente se ha pactado; (c) en las obligaciones de entregar cosas genéricas
(principio genus nunquam perit), y (d) riesgos acontecidos tras la constitucion en
mora'®. Segtin Arnau Moya, “a este listado cabria afiadir que en ocasiones es la ley
la que prevé los efectos que producira la fuerza mayor” (3 de julio de 2020).

El caso fortuito o fuerza mayor, como se sabe, extingue o suspende el cumpli-
miento de obligaciones (libera al deudor definitiva o temporalmente de la presta-
cion, exonerandolo de responsabilidad)”, pero, ademas, se encuentra directamen-
te relacionado a dos temas vinculados a la ejecucion de los contratos —mas bien,
vinculados a su incumplimiento—: la denominada “teoria de los riesgos”, cuya
funcién es, en palabras de Alcalde Silva, “decidir la suerte del contrato cuando
una de las prestaciones se ha hecho imposible de cumplir” (29 de abril de 2020), y
a aquello que modernamente la doctrina ha llamado “incumplimiento contractual
objetivo”.

1. Teoria de los riesgos. Esta materia se encuentra tratada en los articulos 1550
(riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se debe) y 1820 (pérdida, deterioro o mejora
de la especie o cuerpo cierto que se vende) del Cédigo Civil® y en los articulos 142
y 143 del Codigo de Comercio, a propdsito de los efectos del contrato de venta,
los cuales asignan el riesgo de la pérdida de la cosa debida por caso fortuito al
acreedor.

Se trata de una regla sumamente criticada por nuestra doctrina, principalmen-
te por poner el riesgo de cargo de quien no es duefno”. Se agrega que no guarda

14 Véanse los articulos 1486, 1550, 1820, 1950 n°1 y 1996 del Cédigo Civil.

15 Articulo 1510 del Cédigo Civil: “La pérdida de algunas cosas del género no extingue la obligacion,
y el acreedor no puede oponerse a que el deudor las enajene o destruya, mientras subsistan otras
para el cumplimiento de lo que debe”. Por lo tanto, no resulta extrafio que Vilar Gonzalez afirme
que, “Por lo que respecta a los graves efectos econémicos que esta produciendo la pandemia por
COVID-19 a muchos niveles, los problemas de liquidez que de los mismos se deriven, no liberaran
a los deudores del cumplimiento de sus respectivas obligaciones, puesto que la imposibilidad de
cumplir con la obligacion genérica de pagar una determinada cantidad de dinero, en principio y
por si sola, no sera causa de extincion de las obligaciones” (2 de julio de 2020).

16 Asi, por ejemplo, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1547 del Cédigo Civil, “El deudor no es
responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito
de aquellos que no hubieran danado la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que
el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa” (si el hecho proviene de culpa del deudor parece
impropio hablar de caso fortuito). Véanse también los articulos 1550, 1590 inciso 1° y 1672 inciso
2° del Cédigo Civil.

17 “Respecto del contrato, permite dispensar legitimamente al deudor del cumplimiento total y
oportuno de una obligacién. En efecto, si el caso fortuito es total y permanente, la obligacion con-
tractual se extinguird porque su cumplimiento se vuelve imposible (modo de extinguir regulado
en los articulos 1670 y siguientes del Codigo Civil). En cambio, si el caso fortuito es temporal, solo
suspendera momentdneamente el cumplimiento, pues en tal caso la obligacion sigue vigente”
(Tapia R., 2020, pp. 16-17.)

18 Los articulos 1670 a 1680 del Cédigo Civil reglamentan el modo de extinguir las obligaciones
“pérdida de la cosa debida”.

19 Segtin Ramos Pazos, “La explicacién de esta situacion tan poco equitativa radica en que Bello
habria copiado esta disposicion [el articulo 1550 del Codigo Civil] del codigo francés, sin reparar
que como alli no se exige la dualidad titulo modo, bastando el solo contrato para transferir la
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relacion con la interdependencia de las obligaciones en los contratos bilaterales, ni
con la “teoria clasica de la causa”, ni con la ejecucion de buena fe de los contratos
(articulo 1546 del Codigo Civil). En definitiva, quienes la critican la consideran
una regla bastante injusta®.

Sin embargo, en opinién de Ramos Pazos, no obstante tratarse de una regla
injusta, “el problema no es tan grave porque su ambito de aplicacion es bastante
mas reducido del que a primera vista aparece. En efecto, solo viene a regir para
las compraventas y permutas (articulo 1900 del Cédigo Civil)*' no condicionales”
(2008, p.271).

Segun Vidal y De la Maza Gazmuri,

[...] la idea tradicional es que el caso fortuito extingue la obligacién. Se le con-
cibe como un supuesto de imposibilidad sobrevenida que libera al deudor. Lo
cierto es que algo como eso tnicamente sucede, de manera necesaria, tratindose
de la obligacién de entrega de una especie o cuerpo cierto cuando esta se des-
truye por caso fortuito (pérdida de la cosa que se debe). En verdad, la forma en
que concibe el Codigo Civil el caso fortuito no es como medio de extinciéon de
las obligaciones (art. 1567 CC) [sic], sino como una eximente de responsabilidad
frente a un incumplimiento no imputable (“El deudor no es responsable del caso
fortuito” art. 1547 inc. 2°). (11 de abril de 2020)

No obstante lo expresado por Vidal y De la Maza, por ejemplo, Ramos Pazos
desde hace tiempo también habia sefialado que “el efecto propio del caso fortuito
es liberar de responsabilidad al deudor. Asi lo dice el articulo el 1547 inciso 2°
[...] y lo reitera el articulo 1558 inciso 2°” (2008, p.267).

En resumen, todo indica que la sola aplicacion del caso fortuito, por si solo, y
menos la teoria de los riesgos, tal cual se encuentra formulada en nuestro Codigo
Civil, no permite dar facil solucion a las problematicas acaecidas con ocasion del
COVID-19 en la ejecucién de los contratos.

2. Incumplimiento objetivo. Doctrinariamente, se habla de “incumplimiento
objetivo” cuando no se cumple aquello que el contrato obliga a cumplir, indistin-
tamente de si es imputable o no al deudor®. Segun explican Vidal y De la Maza,

[...] cualquiera sea el suceso y sus consecuencias (temporal o definitivas respec-
to del cumplimiento) existe un incumplimiento del contrato. En este supuesto,
la nocién de incumplimiento contractual es neutra, al no depender de la impu-
tabilidad del deudor. Y si se afirma que hay incumplimiento, ha de dilucidarse

propiedad, la regla era justa pues el deudor, celebrado el contrato, ya habia transferido la cosa al
acreedor, debiendo por ello este acreedor soportar su pérdida” (2008, p. 270).

20 Algunos la han justificado en que se trataria de un riesgo como cualquier otro que puede presen-
tarse en los negocios. En el caso de la compraventa, se agrega que se justificaria en que el compra-
dor se beneficia con los aumentos y mejoras.

21 “Las disposiciones relativas a la compraventa se aplicardn a la permutacién en todo lo que no se
oponga a la naturaleza de este contrato; [...]".

22 Por ejemplo, los articulos 1926, 1928, 1929, 1932 y 1950 n°1 del Cédigo Civil, ubicados en el contra-
to de arrendamiento, parecen confirmar la idea de que el incumplimiento no necesariamente debe
ser imputable al deudor.
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las consecuencias que produce respecto del deudor afectado por el caso fortuito
y del acreedor. (11 de abril de 2020)

El articulo 86 de los “Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contra-
tos” proporciona el siguiente concepto de incumplimiento:

(1) Incumplimiento es la falta de ejecucion del contrato en la forma pactada.
(2) El cumplimiento imperfecto comprende toda disconformidad entre lo acor-
dadoy lo ejecutado por el deudor. (3) El incumplimiento del deudor comprende
el hecho de las personas que emplee para la ejecucion. (De la Maza, Pizarro y
Vidal, 2017, p. 95)

Tratandose del caso fortuito, se produce un incumplimiento contractual no
imputable al deudor, lo que, de pronto, impedira al acreedor solicitar la indemni-
zacién de perjuicios o la ejecucion forzada de la obligacién no cumplida. Sin em-
bargo, nuestra doctrina ha reflexionado acerca de la posibilidad de aplicar otros
remedios legales®, tales como la excepcion de contrato no cumplido®, la resolu-
cion del mismo, su suspension o la reduccion del precio.

También se ha preguntado si, tal como ocurre en Francia, seria conveniente
tener una norma legal que obligue a renegociar®. No obstante la opinién que se
tenga a este respecto, no debe olvidarse el modelo de negociacién protegida de
la denominada “Ley de reorganizacion y liquidacion de empresas y personas”
—Ley N° 20.720—, la que establece el régimen general de los procedimientos

23 “Se constata por la doctrina una dispersion de los remedios legales ante el incumplimiento con-
tractual. Existen remedios generales y especiales. Entre los primeros destacan la ejecuciéon forzosa
o cumplimiento en naturaleza, la resolucién del contrato o la indemnizacién de perjuicios. Las
acciones especiales pueden derivar de la voluntad de las partes, asi ocurre con la resolucion unila-
teral del contrato o pueden estar establecidas en la ley, siendo un ejemplo la accién por vicios ocul-
tos o redhibitorios” (Pizarro Wilson, 2008, p. 256). Por su parte, el articulo 91 de los “Principios
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos” dispone lo siguiente: “De los medios de tutela.
(1) En caso de incumplimiento, el acreedor puede ejercer, a su eleccién y seguin proceda, algunos
de los siguientes:

(a) Cumplimiento especifico;

(b) Reduccion del precio;

(c) Resolucién del contrato;

(d) Suspension del cumplimiento, e

(e) Indemnizacién de perjuicios.
(2) La indemnizacién de perjuicios puede ejercerse de manera auténoma, o en conjunto con los
demas medios de tutela” (De la Maza, Pizarro y Vidal, 2017, p. 96).

24 En este caso resulta pertinente formular la siguiente pregunta: ;la accién resolutoria puede ser
ejercida por el deudor si el acreedor ejerce la excepcidn de contrato no cumplido?

25 En opinién de Carmen Dominguez, “Esta en juego el principio de la intangibilidad del contrato,
que es cardinal a la actividad econémica y satisfaccion de las necesidades. El mensaje a los contra-
tantes no puede ser el que el caso fortuito puede liberarlos ahora de cumplir con sus obligaciones.
Por el contrario, creo que es la hora de promover el acuerdo para que ambas partes - que han
resultado afectadas sin culpa por lo que esta sucediendo - negocien un ajuste del contrato que per-
mita cumplir con él y seguir desarrollando la actividad econdmica de que se trate o satisfaciendo”
Chaparro S. y Zudiga C., 2020, p. 21).



COVID-19, CASO FORTUITO, INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
Y SUSPENSION DEL CONTRATO 59

destinados a reorganizar y/o liquidar los pasivos y activos de deudores empresa,
y a repactar los pasivos y/o liquidar los activos de deudores persona natural®.

En el caso del contrato de trabajo, el 26 de marzo de 2020 se publicd en el Dia-
rio Oficial la Ley N° 21.220, la que modifico el Cédigo del Trabajo con el objeto de
regular el trabajo a distancia y el teletrabajo, disponiendo su entrada en vigencia
para el 1 de abril del mismo afio. Permite pactar, tanto al inicio como durante la
vigencia de la relacién laboral, la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo,
pudiendo acordarse alteraciones en la jornada laboral. Posteriormente, se publico
en el Diario Oficial del 6 de abril de 2020 la Ley N° 21.227, la que faculta el acceso
a prestaciones del seguro de desempleo de la Ley N° 19.728, en circunstancias
excepcionales, posibilitando pactar temporalmente la suspension del contrato de
trabajo y la reduccion de la jornada.

En cambio, en el ambito bancario, las propias instituciones financieras proce-
dieron a renegociar con sus clientes y a ofrecer aumentos de plazos para el pago
de ciertos créditos, especialmente hipotecarios?.

III. Suspension del cumplimiento del contrato (o, al menos, de la contraprestacion)
Se trata de un incumplimiento derivado de una imposibilidad sobreviniente tem-
poral o parcial. Como ya se dijo, “[I]a imposibilidad sobreviniente total y defini-
tiva para cumplir una obligacién contractual, causada por caso fortuito, extingue
la obligacién y libera al deudor. En tal caso, el acreedor puede optar por resolver
el contrato o reclamar la cesion de los derechos y acciones que, en razon de la
imposibilidad, el deudor detenta contra un tercero” (articulo 90 de los Principios
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos)

No obstante el expreso reconocimiento del principio pacta sunt servanda en
su articulo 1545, las normas y principios del Cédigo Civil son suficientes para
sostener la posibilidad de aplicar la suspension del cumplimiento del contrato
o la rebaja del precio en favor del deudor, remedios legales que no suponen
imputabilidad para poder hacerlos valer. Ello perfectamente podria sostenerse
a partir de la conmutatividad del contrato —justicia conmutativa en caso de
grave alteracion de la equivalencia de las prestaciones®—, su bilateralidad
—reciprocidad de las obligaciones” —, la causa®, la excepcién de contrato no
cumplido, la ilicitud del enriquecimiento injusto® y, muy especialmente, el

26 Mediante Mensaje N° 166-368, de 2 de septiembre de 2020, el Presidente de la Republica inicid la
tramitacion de un proyecto de ley que moderniza los procedimientos concursales contemplados
en la Ley N° 20.720, y crea nuevos procedimientos para micro y pequefias empresas.

27 Mediante Mensaje N° 176-368, de 23 de septiembre de 2020, el Presidente de la Reptblica inicid la
tramitacion de un proyecto de ley que permite la postergacion de cuotas de créditos hipotecarios
y crea la garantia estatal para caucionar cuotas postergadas.

28 El articulo 1441 del Cédigo Civil define el contrato oneroso conmutativo.

29 El contrato es bilateral “cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente” (Articulo 1439
del Cédigo Civil).

30 Elarticulo 1467 del Cédigo Civil se refiere a la causa.

31 El articulo 1552 del Cédigo Civil, a propoésito de la indemnizacién de perjuicios contractuales,
permite establecerla.

32 Setrata de un principio ampliamente reconocido por nuestra doctrina y jurisprudencia, y que sirve
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principio de ejecucion de buena fe de los contratos, expresamente consagrado
en el articulo 1546 del Codigo Civil:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
lanaturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

Esta norma, ademas, nos parece que debe ser complementada por la regla de
interpretacion de los contratos contenida en el articulo 1563 del mismo codigo:
“En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria debera estarse a la
interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato”.

El articulo 1932 inciso 2°, ubicado en el contrato de arrendamiento®, es un
reflejo de lo expuesto:

Si el impedimento para el goce de la cosa es parcial o si la cosa se destruye en
parte, el juez decidira, segtn las circunstancias, si debe tener lugar la termina-
cion del arrendamiento o concederse una rebaja del precio o renta®.

En el caso de la reduccion del precio, también se encuentra expresamente pre-
vista en la compraventa, en el articulo 1814, y a proposito del saneamiento de la
eviccion y de los vicios redhibitorios.

Volviendo a la buena fe, se trata de un principio que ofrece gran versatilidad
en la integracion de las obligaciones y del contenido de los contratos, facilitando
la basqueda de soluciones justas. En este sentido, Victor Vial comentan que la
teoria de la imprevisién “esta superada por el razonamiento de los autores con-
temporaneos”, y estima que “es mejor contribuir a una aplicacion mas ductil del
principio de buena fe en su funcion integradora de las obligaciones” (Alcalde
Silva, 22 de mayo de 2020). Enrique Barros, considerando también que la teoria

de fundamento a diversas normas del Cédigo Civil. Sobre la ilegitimidad del enriquecimiento
injusto, ver Sepulveda Larroucau y Orrego Acufia (2007, pp. 124-131).

33 Mediante mocién parlamentaria presentada por seis diputados se inici6 la tramitacion de un
proyecto de ley que prohibe el alza de rentas de arrendamiento y dispone la suspension de su
pago, asi como del desalojo del arrendatario, en los casos y bajo las condiciones que indica, du-
rante la vigencia del estado de excepcion constitucional de catastrofe, declarado en razoén de la
pandemia por Covid-19 (Boletin N° 13.373-03); actualmente, en primer tramite constitucional en
la Camara de Diputados. Esta clase de proyectos, al igual que aquel que dispone la suspension,
por el periodo que indica, de las medidas judiciales de embargo de bienes y de lanzamiento, en
razon de la emergencia que vive el pais (Boletin N° 13.408-07), actualmente, en segundo tramite
constitucional en el Senado, ha sido objeto de duras criticas. Asi, por ejemplo, respecto de este
altimo proyecto se ha dicho que “Constituye una avocacion de las facultades que competen al
Poder Judicial y una privacién al derecho de propiedad”, “afecta la labor de los abogados res-
pecto a los derechos de las personas que ellos representan”, “Priva al acreedor de obtener una
medida de apremio, dejandolo sin derecho alguno para siquiera preservar su derecho de cobrar
a futuro” y “parte necesariamente de la premisa de que el acreedor esta en mejor posicion para
enfrentar las consecuencias econdmicas de la pandemia que el deudor” (Chaparro, 16 de agosto
de 2020, p. C8).

34 Véase el articulo 1928 inciso 2° del Cédigo Civil y los comentarios de De la Maza Gazmuri a una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago sobre terminacién de contrato de arrendamiento
por mal estado o calidad de la cosa, en De la Maza Gazmuri (2010, pp. 207-223).
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de la imprevision “no es un remedio para lo que enfrentamos”, entiende que una
adecuada armonizacion del principio de fuerza obligatoria del contrato y de su
ejecucion de buena fe permitiria soluciones justas (Alcalde Silva, 22 de mayo de
2020)*.

Por su parte, los profesores De la Maza Gazmuri y Vidal Olivares, al comentar
tres sentencias de nuestra Corte Suprema, explican que “cobra relevancia el prin-
cipio de la buena fe, integrando al contrato contenidos sobre los cuales las partes
no se pronuncian explicitamente pero que, sin embargo, contaron con ello. Esta
idea, no es, desde luego, particularmente novedosa” (2014, pp. 19-20). A continua-
cion agregan que

Esta importante idea de “proposito” que instala la Corte en sus sentencias se en-
tronca directamente con uno de los aportes mas inspiradores de la doctrina civil
espafola en materia de derecho contractual: la nocion de “propdsito practico’
del contrato, acunada por Federico de Castro y Bravo, y cuya presentaciéon mas
precisa se encuentra en un trabajo de Antonio Manuel Morales Moreno. (2014,

p. 22)

Se trata de aquello que las partes pretenden conseguir a través del cumpli-
miento del contrato (finalidad del contrato), lo que en muchas ocasiones sera un
problema de interpretacion del mismo™.

Dentro del mismo orden de ideas, Vilar Gonzalez afirma que

A partir de lo expuesto, resultara necesario revisar pormenorizadamente cada
contrato para poder determinar si la irrupcion de la pandemia que nos ocupa
puede poner en riesgo su finalidad y devenir imposible su adecuado cumpli-
miento, especialmente, durante la etapa mas drastica de medidas, como pueden
ser las de confinamiento de la poblacion, las restricciones generalizadas de la
libre circulacion o el cierre temporal de las actividades no esenciales. Sin embar-
go, ello no siempre resultara tan evidente. (2 de julio de 2020)

La posibilidad de suspender determinados derechos, entre nosotros, ha sido
recogida en interpretaciones por via de autoridad. Asi ha ocurrido con el Servicio
Nacional del Consumidor (Sernac). En palabras de su director, —Lucas del Villar
Montt—, el Sernac,

[...] a partir de una interpretaciéon armoénica de las normas de la Ley N° 19.496
y sus principios, sostuvo en una circular interpretativa®” que el plazo de la
prescripcion para ejercer los derechos de los consumidores que emanan de las
distintas garantias y del retracto legal, debian suspenderse a partir del 18 de

35 Alberto Lyon estima que es suficiente con que el juez acuda a la idea de “naturaleza de la obliga-
cién” que se menciona en el articulo 1546 del Cédigo Civil (Alcalde Silva, 22 de mayo de 2020).

36 Articulo 1560 del Codigo Civil: “Conocida claramente la intencién de los contratantes, debe estar-
se a ella mas que a lo literal de las palabras”.

37 Resolucion Exenta N° 340 de 9 de abril de 2020, que “Aprueba circular interpretativa sobre sus-
pension de plazos de las garantias legales, voluntarias y de satisfaccion durante la crisis sanitaria
derivada del Covid-19”.



62  MARCO ANTONIO SEPULVEDA LARROUCAU

marzo de 2020 hasta que el estado de excepcidn constitucional llegue a su término
efectivo, debido a que los consumidores se encontraban impedidos de ejercerlos
por medidas sanitarias decretadas. Ello tiene relacion con dos maximas: una, en
que el retardo en el cumplimiento de las obligaciones reciprocas se compensa,
conocida como ‘la mora purga la mora’; y la segunda, denominada ‘contra non
valente agere non currit praescriptio’, esto es, que la prescripcién no corre contra
aquel que no puede ejercer la accion. (2020, p. 2)

Haciendo referencia a esa y a otras circulares del Sernac, Barrientos Camus
afirma:

Si bien el caso fortuito no se encuentra reglado en la LPDC [Ley N° 19.496], es
posible integrar las normas con el derecho comtn; con ello, la dogmatica civil
nos ensefa que no siempre ni en todos los casos se exime el cumplimiento de
las obligaciones, sino que se suspende o se debe cumplir en forma alternativa.
(2020, p.5)

También vale la pena recordar que la Contraloria General de la Republica dis-
puso, en su Dictamen N° 3.610 de 17 de marzo de 2020, que

[...] ante una pandemia como la que afecta al territorio nacional, corresponde a
los érganos de la Administracion del Estado adoptar las medidas que el ordena-
miento juridico les confiere a fin de proteger la vida y salud de sus servidores,
evitando la exposicién innecesaria de estos a un eventual contagio; de resguar-
dar la continuidad del servicio publico y de procurar el bienestar general de la
poblacién.

Se agregd que

[...] alaluz delo prescrito por el articulo 45 del Codigo Civil, norma de derecho
comun y de caracter supletorio, el caso fortuito constituye una situacion de ex-
cepcion que, en diversos textos normativos, permite adoptar medidas especia-
les, liberar de responsabilidad, eximir del cumplimiento de ciertas obligaciones
y plazos, o establecer modalidades especiales de desempefio, entre otras conse-
cuencias que en situaciones normales no serian permitidas por el ordenamiento
juridico.

En definitiva, creemos que no existe obstaculo alguno en nuestro derecho co-
mun para que, bajo ciertos supuestos, pueda suspenderse el cumplimiento del
contrato o de ciertas contraprestaciones, no siendo necesaria ninguna reforma le-
gal y menos forzar la aplicacion de ciertas instituciones de muy dudosa acogida
en nuestro sistema juridico de derecho privado. Principios plasmados en diversas
normas de nuestro Cdédigo Civil asi lo permiten. Se trata de principios o ideas
con valor normativo, “toda vez que proporcionan pautas generales de conductas
juridicamente licitas” (Sepulveda Larroucau, 2013, p. 219)%.

38 José Puig Brutau, siguiendo a Garcia Valdecasas y a Esser, explica que “los principios solo se
transforman en Derecho positivo cuando han podido incorporarse a una instituciéon por un acto
del poder legislativo o en virtud de una decision jurisprudencial Son verdades existentes en po-
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Resumen

Estudio del marco juridico espafiol relativo a la cldusula rebus sic stantibus
en tiempos de crisis con referencia a la jurisprudencia mas importante. Mi
experiencia como abogado.
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Abstract

Study of the Spanish legal framework of rebus sic stantibus clause during the
times of crisis with the reference to the leading Spanish case law. My expe-
rience as a lawyer.

Key words: Contract, Real estate Law, consideration, rebus sic stantibus

1. Introduccion

En el ano 2011 emiti un dictamen sobre la aplicacion de la clausula rebus sic stan-
tibus' en relacion con un interesante supuesto de contratacién inmobiliaria que se
referia precisamente a unas circunstancias que en aquel entonces se consideraban
irrepetibles: una situacion de crisis econdmica y financiera de dimensiones glo-
bales.

Al redactar ahora estas lineas, casi diez anos mas tarde, nos encontramos ante
otra grave crisis global y, en consecuencia, con la proliferaciéon de la clausula re-
bus.

Considero que la semejanza de ambas situaciones de crisis economica (2008 y
2019) es justificacidn suficiente para volver sobre la clausula rebus, y ain mas para
formular la siguiente pregunta: ;seria posible hoy dia la misma solucién juridica?
Es decir, ;qué grado de evolucién, desde el afio 2011, ha experimentado nuestro
derecho?

*  Universidad Carlos III de Madrid. Catedratico acreditado. Responsable (IP) de Derinre, Grupo de
Investigacion “Derecho Inmobiliario, Registro y de la Edificacién”. manuelignacio.feliu@uc3m.es

1 Dictamen emitido como contrato de investigacion (referencia del proyecto N° 2011/00195/001) al
amparo del art. 83 LRU y tramitado por el Estudio Juridico de la Universidad Carlos III de Madrid,
del que soy miembro.
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2. La Necesidad de Justificar Causalmente la Clausula Rebus Sic en un

Supuesto Negociado. Un Caso Real
En el afio 2006, una mercantil promotora inmobiliaria adquirié a precio de mer-
cado, mediante contrato de compraventa elevado a escritura publica, determi-
nados terrenos propiedad de los vendedores (condicion de empresarios, aunque
no urbanizadores), para destinarlos a la edificacion y promocion de viviendas,
pagando en el acto de otorgamiento de la escritura de compraventa un pequefio
porcentaje del precio final, aplazando el pago del resto del precio hasta mayo de
2009. En dicho contrato también se contempld la posibilidad de ampliar el apla-
zamiento hasta mayo de 2010, generando en todo caso determinados intereses en
favor del vendedor.

En el verano de 2007, recién ejecutada y finalizada la actividad edificatoria
prevista por la parte compradora, se manifestd la crisis econémica mundial que
explosiono bruscamente en el afio 2008.

Empujado por la crisis, el promotor-adquirente solicita, en el 2009, el apla-
zamiento pactado del pago del precio de los terrenos, justificandolo en el hecho
de no haber vendido ninguno de los pisos ya construidos —con cuyo producto
de la venta pensaba satisfacer el pago del precio de la finca adquirida— ni haber
conseguido financiacion de las entidades financieras, que fueron afectadas pro-
fundamente por la crisis®.

En mayo 2010, las partes buscaron una solucién pactada a fin de evitar la judi-
cializacion del problema. De esta forma se ven obligadas irremisiblemente —por
la imprevisibilidad de las circunstancias, como consecuencia de la crisis— a pac-
tar una “reduccién del precio” originario fijado en el contrato de compraventa in-
mobiliaria de 2006, y a satisfacer el pago del precio reducido mediante “daciones
en pago”, consistentes en la entrega, a manera de pago, de determinados pisos,
locales y garajes construidos por el promotor-adquirente; esta formula convenida
por ambas partes es la inica posible y viable en tales circunstancias.

A tal efecto, las partes que en su dia asumieron la condicién de vendedora
y compradora en los diferentes contratos de compraventa elevados a escritura
publica en 2006, otorgaron, en el afio 2010, ante notario determinadas escrituras
publicas consistente basicamente en “Escrituras de Revision de Contrato por
Aplicacion de la Clausula Rebus Sic Stantibus” y “Escrituras de Dacion en Pago de
Parte de Precio Aplazado y Pago del Resto” para poder solventar la situacion de

2 En otras palabras, la situaciéon de incumplimiento —satisfacer la prestacion en los términos de
cantidad, calidad y especie establecidos — no fue sino consecuencia directa e inmediata del cambio
de escenario econdémico, que actualmente seguimos experimentando y que afecta de forma muy
particular —aunque no exclusivamente— al sector inmobiliario, con el consiguiente descenso de
ventas, por no decir absoluta paralisis del sector, y mas especialmente, con la fuerte constriccion
del crédito por parte de las entidades financieras, al estar igualmente en una situacion delicada en
el panorama econdmico nacional e internacional, de tal gravedad que no solo afecta a las entida-
des privadas, sino también a las entidades publicas e incluso a los Estados (existen rumores ciertos
de un posible “rescate financiero” de determinados Estados miembros de la Unién Europea, espe-
cialmente Grecia, aunque no exclusivamente).
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un posible incumplimiento por parte del adquirente y, por ende, las consecuencias
que ello conllevaria para el patrimonio de todos los interesados®.

En todas las escrituras pubicas otorgadas por las partes se establecian pactos
relativos al IVA al haber sido este satisfecho durante el ejercicio 2006, tomando en
consideracion una base diferente (la de 2006), ya que el precio habia sido reducido
(en 2010). Es decir, el IVA devengado en su dia (ejercicio de 2006) fue satisfecho
en el momento de la firma de la escritura publica de compraventa de 2006 por la
parte compradora a la parte vendedora, asumiendo esta la obligacion de decla-
racion tributaria correspondiente. Se trataba de una entrega de bienes sujeta y no
exenta del IVA (arts. 4 y 20 de la Ley 37/1992). Con caracter general en todas las
escrituras suscritas por las partes se establecen pactos relativos al IVA, al haber
sido este satisfecho durante el ejercicio 2006, tomando en consideracion una base
diferente de la establecida en 2010.

El problema estribé precisamente en las consecuencias juridicas y tributarias
derivadas de sendas escrituras de 2010, pues al informar la notaria* a la agencia
tributaria de las transacciones del afio 2010 respecto del declarado en 2006, la AT exigio
a las partes una justificacion conforme a derecho de la renegociacion del contrato de
compraventa que derivo en una novacion modificativa (no extintiva) causalizada®,
pues las consecuencias tributarias derivadas del mismo eran importantes®.

3 Debemos sefialar que dicho acuerdo de revision de precios no tuvo caracter extintivo ni resolutorio
del contrato de compraventa suscrito el afio 2006, segin ha sefialado las SSTS 16 de mayo de 1981, 22
de octubre de 1990 y 18 de marzo de 1992, como también la doctrina espafola mas autorizada. Por lo
tanto, se trata de un acuerdo modificativo, no resolutorio ni extintivo del contrato suscrito anterior-
mente, debidamente casualizado e necesariamente impuesto por las circunstancias absolutamente
imprevisibles, y conforme a derecho (STS de 17 de noviembre de 2000, al sefialar que “La doctrina
jurisprudencial [sobre la clausula rebus sic stantibus] se acomoda, en cierto sentido, al concepto de
hardship, acogido en los Principios sobre Contratos Internacionales (Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado, 1995), al declarar que concurre cuando sucesos posteriores, no
razonablemente previstos, imponen excesiva onerosidad” (fundamento primero).

Por otra parte, resultaba imperativo el respeto mas absoluto al principio de conservacién del con-
trato, al principio de equilibrio contractual de las prestaciones, principio de la buena fe contrac-
tual, y la sobrevenida influencia de la causa en la relacion contractual.

4  Entre otras normas de nuestro ordenamiento juridico, el art. 93 de la Ley General Tributaria im-
pone esta obligacion de informacion a la Administracion Tributaria a los notarios, quienes deben
suministrar toda clase de informacién que dispongan con trascendencia tributaria.

5 Novacién modificativa que se asienta en los referidos principios, informados por las vicisitudes
extraordinarias, sobrevenidas e imprevisibles acontecidas con posterioridad, esto es, la gran crisis
econdmica global padecida que pasa a ser “causa” y “razén primera y ultima” del acuerdo nova-
torio, efectuado en realidad bajo el paraguas de los arts. 1204 y 1207 CC: novacién que, como ya se
ha sefialado no tiene caracter extintivo sino meramente modificativo, segin ha sefialado la STS 16
de mayo 1981, 22 de octubre 1990 y 18 de marzo 1992, pero también el art. 1228 de la Propuesta de
Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Cédigo civil (que sigue la pauta del Anteproyecto del CC de
1882-1888) y seguin el cual la novacion solo tiene caracter extintivo “si se declara terminantemen-
te” o “es del punto incompatible”, como viene sefialando la doctrina mds autorizada (Diez-Picazo,
et al., 1992). De ahi que la Escritura Pabica del ano 2010 fuera denominada “Revision de Contrato
por Aplicacion de la Clausula Rebus Sic Stantibus”, o en otras palabras, los principios y criterios
informadores de la referida clausula rebus sic stantibus han servido de “elemento causal” para
proceder a la imprescindible, necesaria e inevitable revision contractual.

6 Téngase en cuenta que la originaria compraventa inmobiliaria pas6 a ser una permuta inmobiliaria de
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Ello supuso tener que analizar la concurrencia o no de la clausula rebus sic
stantibus alegada por las partes.

En este sentido, el punto de partida esla certeza de que la doctrina de la clausula
rebus sic stantibus —aun careciendo de una regulacion especifica ad hoc— es admi-
tida en el ordenamiento juridico espafiol’, asi como en otros ordenamientos euro-
peos (que si la regulan®). También conviene sefhalar la impronta —como soft-law’—

edificacion futura. De esta forma, como el particular transmitié un solar a una promotora-inmobiliaria,
quien le hizo entrega “una cantidad monetaria, un piso y un local de la construccion futura, la entrega
del solar no quedara sujeta al IVA al ser efectuada por una persona que no acttia como empresario o
profesional, mientras que la entrega del piso y del local tributara por IVA al realizarse la entrega por
un empresario, sujeto pasivo del IVA” (Longas Lafuente, 2006, p. 14). Por otra parte, el art 75 de la Ley
IVA establece que el devengo se realiza “cuando tenga lugar su puesta a disposicion del adquirente o,
en su caso, cuando se efectien conforme a la legislacion que les sea aplicable” (Longas Lafuente, 2006,
p- 16). En este caso hay dos entregas diferidas en el tiempo: el solar adquirido en 2006, y las edifica-
ciones entregadas en pago en 2010. Por lo tanto,” existen dos operaciones gravadas, dos entregas de
bienes, por lo que tendran lugar dos devengos, al ponerse a disposicion de cada una de las partes el
bien que es entregado por la otra” (Longas Lafuente, 2006, p. 16). También habria que tener en cuenta
la posible distinta condicién de los sujetos: Como uno es empresario y los restantes son particulares,
entonces se realizan dos devengos, por las transmisiones patrimoniales (es decir, por la entrega del
particular) y por IVA (es decir, por la entrega del empresario o profesional) (Longas Lafuente, 2006,
p- 17). Obviamente, el impacto fiscal se limita a los expuesto.

7  Si bien solamente se regula en Navarra, mediante la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modi-
ficacién y actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo,
donde la Ley 498 contempla la alteracion sobrevenida de las circunstancias de la siguiente ma-
nera “Cuando se trate de obligaciones de largo plazo o tracto sucesivo, y durante el tiempo de
cumplimiento se altere fundamental y gravemente el contenido econémico de la obligacion o la
proporcionalidad entre las prestaciones, por haber sobrevenido circunstancias imprevistas que
hagan extraordinariamente oneroso el cumplimiento para una de las partes, podra esta solicitar
la revision judicial para que se modifique la obligacién en términos de equidad o se declare su
resolucion”. Desde el afio 1973 Navarra contaba con una previsiéon normativa al respecto: la Ley
493 del Fuero Nuevo.

8 A titulo de ejemplo cabe citar Italia (Codigo Civil art. 1467 y ss), Portugal (Cdédigo Civil art. 437),
Holanda (Burgerlijk Wetboek, art. 258), Alemania (Biirgerliches Gesetzbuch §313 B.G.B. tras la
reforma operada por la Ley de 26 de noviembre de 2001).

9 Cabe destacar a nivel nacional como soft-law la “Propuesta para la modernizacién del Derecho
de obligaciones y contratos” preparada por la Comision General de Codificacion, cuyo art. 1213
contiene la redaccién: “Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado
de forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecuciéon de manera que esta se haya hecho
excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del contrato, el contratante
al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente la distribucién contractual o legal de
riesgos, no le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al contrato, podrd pretender su
revision, y si esta no es posible o no puede imponerse a una de las partes, podrd aquel pedir su
resolucion. La pretension de resolucion solo podra ser estimada cuando no quepa obtener de la
propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de las partes una solucién que restaure
la reciprocidad de intereses del contrato”(Comision General de Codificacion, 2009, art. 1228).
También debemos traer a colacién la “Propuesta de Cddigo civil redactada por la Asociacion
de Profesores de Derecho Civil” que en su art. 526-5 propone la siguiente redaccién: “Si las
circunstancias que sirvieron de base al contrato cambian de forma extraordinaria e imprevisible
durante su ejecucidon de manera que esta se haga excesivamente onerosa para una de las partes o
se frustre el fin del contrato, puede pretenderse su revision para adaptar su contenido a las nuevas
circunstancias, o su resolucién. Lo dispuesto en el apartado anterior solo procede cuando: (a) E1
cambio de circunstancias es posterior a la celebracién del contrato; (b) No es equitativo exigir al
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de los principios Unidroit (articulo 6.2.1), los principios del derecho europeo de
contratos (art. 6.111), etc.

3.

Justificacion Doctrinal. Breve Referencia

A pesar de que la polémica en Espafia sobre el fundamento juridico tultimo de la
clausula rebus es antigua [polémica que gira principalmente (no exclusivamente)
en torno a la causa del contrato!?, la modificacién sobrevenida de las circunstan-
cias'!, o bien atendiendo a la idea de la base del negocio®], lo cierto es que es

10

11

12

contratante perjudicado, atendida especialmente la distribucion contractual y legal del riesgo, que
permanezca sujeto al contrato; y (c) El contratante perjudicado haya intentado de buena fe una
negociacion dirigida a una revision razonable del contrato.

Eljuez solo puede estimar la pretension de resolucién cuando no sea posible o razonable imponer
la propuesta de revision ofrecida. En este caso el Juez ha de fijar la fecha y las condiciones de la
resolucién”. http://www.derechocivil.net/images/libros/obra_completa.pdf

De Castro (1985) y Rubio Torrano (2010) ponen el acento en la causa del contrato pues “la relacién
juridica quedd fijada en sus términos, de una vez para siempre, al concluirse el negocio” de forma
“que no se puede romper la conexién con la causa y que, dada la frustracién del propoésito concre-
to del negocio, queda abierta la posibilidad de acudir al Juez para que dé por resuelto el negocio
o para que lo adapte equitativamente a las nuevas circunstancias, siendo la via judicial el tltimo
recurso” (De Castro, 1985, p. 313). De esta forma, la “funciéon econdmica social” se puede vincular
a otra que sea apta conforme a su destino. Esta tesis ha sido acogida por el Tribunal Supremo en
su sentencia de 21 de julio de 2010 donde se afirma que “la causa no s6lo ha de estar presente en el
momento inicial de la formacién del contrato sino que ha de acompafiarle igualmente durante su
ejecucion y asi la ausencia sobrevenida de causa permite al contratante afectado solicitar la modi-
ficacion del contrato o incluso su resolucion” y ello por cuanto “existe un claro desequilibrio entre
la posicion contractual de las partes que rompe definitivamente la pretendida equivalencia de las
prestaciones en un contrato que evidentemente se configuré con caracter oneroso y conmutativo”
(Sentencia STS 514/2010 )

Por su parte, Diez-Picazo pone de relieve “la influencia que ejerce en la vida de un contrato una
modificacion sobrevenida de las circunstancias que existian cuando las partes contrataron y que
normalmente se tiene en cuenta para ello” (Diez-Picazo, 1992, p. 272). Asimismo, “en los contratos
de ejecucion continuada o periddica y en los de ejecucion simplemente diferida, cuando la presta-
ci6én para una de las partes se hace excesivamente onerosa como consecuencia de acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, puede demandar la resolucién del contrato. [...] La parte contra la
cual la resolucién se demanda puede evitarla ofreciendo una modificacién equitativa de las condi-
ciones del contrato” (Diez-Picazo, 1992, pp. 273-274). En el mismo sentido, ver Gullon Ballesteros,
Puig Brutau, Lacruz, entre otros.

El problema de la incidencia de las circunstancias sobrevenidas en la vida del contrato se afronta
igualmente a la luz de la idea de la base del negocio (Diez-Picazo, 1992, p. 274) [recientemente ha
tomado fuerza en las “SSTS 20 de febrero de 2012 ( num. 1887, 2008), 20 de noviembre de 2012
(ntm. 674, 2012), 25 de marzo de 2013 ( num. 165, 2013), 26 de abril de 2012 (nim. 309,2013 ),
y 11 de noviembre de 2013 (num. 638/2013 )” (STS 64/2015, 24 de febrero de 2015, fundamento
segundo.5), muy préxima a la de la causa. La base subjetiva significa “una representacion mental o
una expectativa comtn a ambas partes, que han celebrado el contrato precisamente en atencién a
determinadas circunstancias, cuya aparicién o persistencia era esperada por ellas” (Diez-Picazo,
1992, p. 274). Su base objetiva consiste en “un conjunto de circunstancias exteriores y un estado
general de cosas, cuya subsistencia es objetivamente necesaria para que el contrato pueda conti-
nuar existiendo como una reglamentacion de intereses dotada de sentido” (Diez-Picazo, 1992, p.
274). Conviene sefialar que “la base subjetiva del negocio desaparece cuando las circunstancias
positivamente esperadas por ambas partes no llegan a existir o se extinguen” (Diez-Picazo, 1992,
p- 274). Por su parte, la base objetiva desaparece en dos supuestos: “cuando la relacién de equiva-
lencia entre las prestaciones se rompe de manera tal que ya no puede hablarse de contraprestacion
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admitida y acogida por nuestros tribunales®.

4. Jurisprudencia: de la Version Tradicional y Restrictiva a los Cambios de

Criterios a Partir del Ao 2013

(@)  Vision tradicional
El punto de partida es la ausencia de autorregulacion de los intereses por las
partes y, de otro lado, la autocomposicion de intereses modificando y adaptando
el contenido contractual originario segtin las alteraciones experimentadas. De ahi
que resulte de obligado cumplimiento el principio de la buena fe contractual obje-
tiva (1258 CC), erigiéndose como presupuesto necesario para la aplicaciéon judicial
de la cldusula rebus sic stantibus, a los otros elementos tradicionalmente plasmados
enla STS de 17 de mayo de 1957 “a) alteracion extraordinaria de las circunstancias
en el momento de cumplir el contrato en relacion con las concurrentes al tiempo
de su celebracién; b) una desproporcién exorbitante, fuera de todo calculo, entre
las pretensiones de las partes contratantes, que verdaderamente derrumben el
contrato por aniquilamiento del equilibrio de las prestaciones, y c) que todo ello
acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles”,
la STS de 6 de junio de 1959 anade “que se carezca de otro medio de remediar y
salvar el perjuicio”. La doctrina contenida en ambas sentencias se ha mantenido
practicamente inalterada (hasta el afio 2013) formando una consolidada linea ju-
risprudencial reiterada e invariable.

Por ello, encuentran pleno sentido en este ambito pronunciamientos
jurisprudenciales como la STS de 23 de noviembre de 1962: “Que asi alterada
la base del negocio, el propio articulo 1258 del Codigo Civil, que se cita como
infringido por la parte recurrente, viene en apoyo de la accionante [...] pues
es justa consecuencia de buena fe, en sentido objetivo, el restablecimiento de
la base contractual con reciprocidad real y equitativa de las obligaciones [...]”
(considerando); SSTS de 26 de octubre de 1995 y de 10 de febrero de 1997, al
afirmar que el art. 1258 C.C “establece que los contratos obligan no sélo [...],
siendo justa consecuencia de buena fe, en sentido objetivo, el restablecimiento
delabase contractual con reciprocidad real y equitativa de las obligaciones para
mejor cumplimiento de una finalidad legal conforme a la causa motivadora del

(destruccioén de la relacién de equivalencia); cuando la finalidad comtn y objetiva del contrato,
expresada en su contenido, haya resultado definitivamente inalcanzable, aun cuando la prestacién
sea todavia posible (frustracion del fin)” (Diez-Picazo, 1992, p. 274).

13 La STS de 25 de enero de 2007 (R] 592), en linea con la de 17 de mayo de 1957, refleja la posicién
de nuestro TS sobre la clausula rebus sic stantibus y partiendo de la base de “A) Que la clausula
“rebus sic stantibus” no esta legalmente reconocida; B) Que, sin embargo, dada su elaboracion
doctrinal y los principios de equidad a que puede servir, existe una posibilidad de que sea elabo-
rada y admitida por los Tribunales; C) Que es una clausula peligrosa, y, en su caso, debe admi-
tirse cautelosamente; D) Que su admision requiere como premisas fundamentales: a) alteracién
extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacion con las
concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una desproporcion exorbitante, fuera de todo calculo,
entre las prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por
aniquilacién del equilibrio de las prestaciones, y c) que todo ello acontezca por la sobreveniencia
de circunstancias radicalmente imprevisibles [...]” (fundamento tercero).
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contrato, cuando median excepcionales circunstancias”. También la STS de 21
de julio de 2010 insiste en la aplicacién del art. 1258 CC (buena fe contractual)
en un caso de desequilibrio prestacional y quiebra de la base del negocio,
al afirmar que “evidentemente constituiria una consecuencia del contrato
contraria a la buena fe que tnicamente una de las partes se beneficiara de
los efectos del mismo mientras que la otra se viera obligada a cumplir sin
obtener nada a cambio, situaciéon que tinicamente y de forma parcial aparece
justificada en los contratos de cardcter aleatorio que, contrariamente a los de
caracter conmutativo, pueden determinar que la ejecucion de la prestacion o
su cuantia signifique una carga econémica para una de las partes muy superior
a la que soporta la contraria, situacion que en tal caso se encuentra en la propia
naturaleza del contrato” (fundamento tercero).

De esta manera, resulta que la fuente de la obligacion de readaptacion esta
en el mismo contrato, por lo que tal obligacion estara revestida de la misma
fuerza obligatoria que el resto del negocio. Logicamente, las partes deberan po-
nerse de acuerdo sobre la necesidad de promover la renegociacion o adaptacion
del contrato, valorando la oportunidad de proceder a la misma, y correspon-
diendo la iniciativa de tales tratos a cualquiera de ellas. La constatacion de que
han tenido lugar las circunstancias previstas inicialmente, para que la cldusula
despliegue sus efectos, sera fundamental, quedando obligados ambos sujetos a
proporcionarse la informacién relevante tendente a poder verificar tal situacion.
A lo largo de todo este tiempo, el comportamiento de los contratantes debera
estar guiado por los parametros de la buena fe y de la lealtad contractual, con la
finalidad de llegar al resultado previsto de la adaptacion del contrato.

En este sentido (asi como también se establece en el art. 6.111 de los Principios
Europeos de Derecho de Contratos aplicado por el TS), los sujetos del supuesto
de hecho expuesto anteriormente (afios 2006 a 2011), al reducir el precio y pagar
el mismo mediante daciones en pago obligados imperiosamente por circunstan-
cias imprevistas e imprevisibles y en la busqueda de un equilibrio prestacional
huyendo de la excesiva onerosidad para una de las partes contratantes, conti-
nuan moviéndose en el terreno del cumplimiento de lo pactado, y, logicamente,
todas aquellas normas que disciplinan el comportamiento de los sujetos en esta
fase (art. 1258 CC) mantienen plenamente su aplicacion y eficacia'.

14 En otras palabras, el contrato representa el instrumento idoneo, eficaz y conforme a Derecho, a
través del cual las partes pueden reflejar las valoraciones de orden econémico que han inspirado
la eleccion negocial —en el presente caso, tnica via de solucidn, sin alternativa posible, y ademas,
absolutamente condicionado por la coyuntura econémica y la imposibilidad de cumplimiento-,
asi como las medidas para disciplinar los efectos derivados de la concurrencia de circunstancias
gravemente negativas, individualizando qué contratante debe soportar esas consecuencias. Seran
por tanto los contratantes quienes deban tener en cuenta y valorar las posibles circunstancias que
puedan incidir en el cumplimiento exacto de sus respectivas obligaciones, procediendo a asumir
o no los distintos riesgos segtin las condiciones negociadas.
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(b) El aiio 2013 y los sucesivos cambios de criterios del TS

(2013). Resulta interesante sefalar el cambio de criterio del TS en sus senten-
cias de 17 y 18 de enero de 2013". En ellas entiende que la regla en cuestién no
debe “quedar descartada en todos los casos de imposibilidad de obtener finan-
ciacién por parte de los compradores de inmuebles. Antes bien, una recesion
econdémica como la actual [énfasis afiadido], de efectos profundos y prolonga-
dos, puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la manifesta-
cién externa de la crisis, como una alteracion extraordinaria de las circunstancias
[énfasis afladido], capaz de originar, siempre que concurran [énfasis anadido]
en cada caso concreto otros requisitos [énfasis afiadido] [...], una desproporcion
exorbitante y fuera de todo calculo entre las respectivas prestaciones de las par-
tes, elementos que la jurisprudencia considera imprescindibles para la aplica-
cién de dicha regla” (STS 17 de enero de 2013, fundamento de derecho tercero,
parrafo 5). Es decir, una crisis econdémica semejante a la sufrida en 2007 propicia
“objetivamente” la valoracion positiva de la concurrencia de la clausula rebus
sic stantibus, “siempre que concurran en cada caso concreto otros requisitos”,
para valorar sus verdades consecuencias. En 2013 se inicia un extrafio cambio
en la aplicacion clausula rebus: la doctrina jurisprudencial tradicional que cali-
ficaba dicha clausula como peligrosa y de aplicacion extraordinaria, paso a ser
contemplada (en las citadas STS de 2013) como una consecuencia de la realidad
social y econdmica fruto de la “imprevisible” crisis global del afio 2007, lo que
genero6 profundas criticas por la doctrina cientifica espafiola. También resulta
llamativo (y un tanto chocante) que la STS del 17 enero 2013 establezca una
distinta aplicacion de la clausulas rebus en funcién de que los contratantes sean
profesionales del sector inmobiliario o no, cerrandoles la puerta de la clausula
rebus sic stantibus a los primeros.

(2014). Durante el afo 2014 tienen lugar varios pronunciamientos jurispru-
denciales —contradictorios— a propdsito de la clausula rebus. El primero de
ellos es la STS del 30 de junio de 2014, que aplica la clausula rebus (en una re-
lacion entre dos mercantiles) atendiendo a la imprevisibilidad de la crisis eco-
noémica y la concurrencia de la excesiva onerosidad para una de las partes. Su
argumentacion consiste en que “en la linea del necesario ajuste o adaptacion de
las instituciones a la realidad social del momento y al desenvolvimiento doctri-
nal consustancial al ambito juridico, la valoracién del régimen de aplicacion de
esta figura tiende a una configuracion plenamente normalizada, en donde su
prudente aplicacion deriva de la exigencia de su especifico y diferenciado fun-
damento técnico y de su concrecion funcional en el marco de la eficacia causal

15 La cuestion planteada era muy semejante, y basicamente se cifie a la imposibilidad (o gran dificul-
tad) de obtener financiacién bancaria para pagar el precio estipulado en el contrato de compraven-
ta de viviendas alegando los compradores que ello respondia a la crisis econdmica sobrevenida. Si
bien, la Audiencia Provincial declar6 resuelto el contrato de compraventa al entender el pago del
precio se habia convertido en imposible, en razén de que la falta de financiacion era un supuesto
de imposibilidad sobrevenida del cumplimiento, el Tribunal Supremo afirma que no es aplicable
la doctrina de la clausula «rebus sic stantibus» (STS 820/2013 y STS 679/2013)
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del contrato” (fundamento juridico segundo parrafo 3). El Tribunal entiende
que la nueva configuracion es la ofrecida por “los principales textos de armoni-
zacion y actualizaciéon en materia de Derecho contractual europeo” (fundamen-
to juridico tercero parrafo 7).

Por su parte, la STS del 15 de octubre de 2014 reitera la idea de la nueva confi-
guracion de la figura sobre la base del soft-law, subrayando ademas “su ineludible
aplicacion casuistica, la exigencia de un especifico y diferenciado fundamento téc-
nico, y de su correccion funcional en el marco de la eficacia causal de la relacion
negocial derivada de su imprevisibilidad [énfasis anadido] y de la ruptura de
la base econdmica del contrato, con la consiguiente excesiva onerosidad [énfasis
anadido] para la parte contractual afectada” (fundamento de derecho tercero, pa-
rrafo 6).

La STS del 11 de diciembre de 2014, donde la promotora demandada alegd
la concurrencia de fuerza mayor (rebus sic stantibus), en este caso, la grave crisis
inmobiliaria y financiera, razonamiento ante el cual el TS razon6 que “no concu-
rre una desproporcion exorbitante en la prestacion, ni aumento extraordinario
de la onerosidad” con referencia a la STS 17-1-2013, “ni la alteracién de la base
del negocio”, con cita de STS 18-1-2013 (fundamento quinto). La crisis financiera
no es sino “un suceso que ocurre en el circulo de sus actividades empresariales,
que no puede considerarse [énfasis afiadido], imprevisible o inevitable [énfasis
anadido] (fuerza mayor)” (fundamento quinto), con cita de la STS de 14-11-1998.
En definitiva, la STS del 11 de diciembre de 2014 no permite que la regla rebus
sic stantibus se aplique a actividades empresariales en época de crisis econdmica,
debiendo entenderse que una crisis econdémica (para un empresario), segun el
Alto Tribunal, es un riesgo consustancial a su propia actividad. Los efectos de una
crisis econémica no pueden considerarse imprevisibles, resultando inaplicable la
clausula rebus.

(2019-20). Luego de transcurrido algtn tiempo fueron dictadas dos sentencias
destacadas: La STS del 5 de abril de 2019 y la STS del 6 de abril de 2020.

La primera (2019) retoma la tesis de la STS del 11 de diciembre de 2014 y cita
igualmente la STS del 24 de febrero de 2015. Es decir, para un empresario “la crisis
financiera es un suceso que ocurre en el circulo de sus actividades empresariales,
que no puede considerarse, imprevisible o inevitable [...] el caracter de hecho
notorio que caracterizé la crisis econdmica de 2008, no comporta, por ella sola,
que se derive una aplicacion generalizada, o automatica, de la cldusula rebus sic
stantibus a partir de dicho periodo, sino que es del todo necesario que se contraste
su incidencia causal o real en el marco de la relacién contractual de que se trate”
(214/2019, fundamento de derecho cuarto).

La segunda citada (2020) contempla un contrato de corta duracion, razén por
la cual el riesgo podia ser previsible, “previsibilidad que no concurre en un con-
trato de larga duracion”.

Finalmente, quisiera terminar recordando que actualmente nos encontramos
ante una situacion de crisis sanitaria global (COVID-19) que derivara en una crisis
econdmica también global. En Espafia se han articulado diversas medidas legisla-




76 ~ MANUEL IGNACIO FELIU REY

tivas que vienen siendo calificadas como clausulas rebus sic stantibus, calificativo
que to afiadiria “universales”. A mijuicio, no son tales. Sin embargo, para adoptar
y emitir una posicidn critica y rigurosa, es necesario ver las cosas con perspectiva.
Para ello necesitamos tiempo y, por supuesto, salud. Espero poder retomar el
tema en mejor ocasion, en un futuro muy proximo.
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El estado de alarma decretado en Espafia como consecuencia de la pandemia
debida al COVID-19 supuso el confinamiento de la poblacion y el cierre de activi-
dades no esenciales. Esta circunstancia produjo una bajada de ingresos y pérdida
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los lanzamientos consecuencia de una ejecucion hipotecaria para las personas
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ties. This circumstance produced a drop in income and loss of employment in
Spanish people and businessmen that caused difficulties in paying their mortga-
ge loans. To alleviate the situation, the Spanish government adopted two mea-
sures, which are the object of analysis in this study: suspension of launches as a
result of foreclosure for vulnerable people who have already defaulted, and sus-
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1. Planteamiento

El COVID-19 ha supuesto una alteracion brusca e inesperada en las estructuras
sociales, sanitarias, econémicas y, por supuesto, juridicas que han llevado al Eje-
cutivo espanol a tener que asumir y adoptar una serie de modificaciones legales
importantes en muchos y variados sectores que, probablemente, y a partir de aho-
ra, van a sufrir un cambio definitivo.

El sector inmobiliario no ha sido una excepcion, y se ha visto especialmente
afectado por la paralizacion econdémica debida al coronavirus. Ademas del paron
en las transacciones por la falta de actividad y el obligado confinamiento y cese
de actividad, en estos meses se produce otro fenémeno que afecta gravemente
al sector inmobiliario: la falta de pago de los arrendamientos y de los préstamos
hipotecarios que financian las compraventas de inmuebles. El no poder ejercitar
las actividades profesionales propias, ha hecho que muchos auténomos no tengan
ingresos y que muchos asalariados se hayan visto inmersos en un expediente de
regulacion temporal de empleo (ERTE), lo que les ha impedido hacer frente a sus
obligaciones de pago de la renta y del préstamo hipotecario, produciéndose una
situacion inusual de mora inesperada que afecta, por supuesto, al sector y ala que
el derecho debe intentar dar una solucion.

De este modo, y ante este panorama inmobiliario tan negativo, consecuencia
del COVID-19, el gobierno ha tenido que aprobar una serie de medidas urgen-
tes para tratar de hacerle frente, que son las que examinamos a continuacion, asi
como las consecuencias y problemas juridicos que suscitan.

2. Medidas urgentes legislativas relativas al préstamo hipotecario
Dos han sido principalmente las normas que han regulado las cuestiones inmobi-
liarias a raiz de la emergencia sanitaria del COVID-19, ambas, decretos ley, como
era légico debido al cardcter de urgencia propio de esta emergencia. Estas refor-
mas legislativas se han centrado, a su vez, en dos aspectos claves para el sector in-
mobiliario, como ya hemos dicho: las hipotecas, (su moratoria y prolongacion de
la suspensién de lanzamientos consecuencia de ejecuciones hipotecarias), y arren-
damientos (también la moratoria de pago de los mismos y la prérroga de los con-
tratos que llegaban a su fin). Ademas, en ambos aspectos, se han aprobado ayudas
econdmicas para las personas en situacion de vulnerabilidad, como consecuencia
del COVID-19, para que puedan hacer frente a estos pagos de rentas e hipotecas.
Las normas que han regulado estos aspectos han sido, para los arrendamientos,
el Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo (parcialmente ampliado por el Real
Decreto Ley 15/2020, de 21 de abril) y en materia de hipotecas el Real Decreto Ley
8/2020, de 31 de marzo; ademas de otros decretos leyes y drdenes ministeriales
que les acompanan concretando ciertos detalles, como veremos a continuacion.

De este modo, y ya centrandonos en materia de hipoteca, sefialamos las si-
guientes reformas legislativas:

A) La primera norma que produce una modificacion legal en materia hipo-
tecaria en este periodo ha sido el Real Decreto Ley 6/2020 de 10 de marzo, que
modifica la Ley1/2013 de proteccion del deudor hipotecario, justo antes incluso
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de que se decretara el estado de alarma inicial, como medida paliativa a la crisis
econdmica que ya se aventuraba.

El articulo 2° de este Real Decreto Ley' establece una nueva proérroga en la
suspension de los lanzamientos consecuencia de las ejecuciones hipotecarias de
las viviendas habituales para las personas que ya la Ley 1/2013 consideraba en el
umbral de exclusion. Recordemos que la Ley 1/2013 establecié una suspension
de lanzamientos para estas personas, en principio, de dos anos; inmersos en las
consecuencias de la crisis financiera del momento, esta suspension se prorrogoé a
su vez por la Ley 25/2015 de 28 de julio, que amplié esta moratoria dos afios mas,
a cuatro afos (hasta 2017), y volvi6 a ampliarse a siete afios (2020) por el Decreto
Ley 5/2017, anadiendo ademas que el ejecutado pudiera optar por un alquiler
sobre la base del Codigo de Buenas Practicas que se afiadid al Decreto.

Asilas cosas, y cuando ya debia terminar la suspension de los lanzamientos, se
presenta la nueva crisis sanitaria —y por ende econdmica— del coronavirus y el
Real Decreto Ley 6/2020 vuelve a prorrogar esta moratoria cuatro anos mas, hasta
11 afios desde el inicio de la misma (2024). Por lo tanto, la suspension de lanza-
mientos por dos afios, que se preveia como una medida transitoria de salida de la
crisis de 2008, parece que ha llegado para quedarse, siendo ya un aplazamiento
de 11 afos.

Cabe mencionar que el colectivo de personas que pueden utilizar esta medida
es muy escaso, pues el umbral de exclusion referido en la inicial Ley 1/2013 era tan
bajo que pocas personas pudieron adherirse al mismo. Hoy, con la situacion del
COVID-19, como a continuacion exponemos, se dan nuevos criterios de personas
vulnerables. El propio articulo 2 de este Real Decreto Ley lo amplia a familias
monoparentales y modifica los criterios de vulnerabilidad, ampliando el nivel de

1 Articulo segundo. Modificacién de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.
Uno. El pérrafo primero del apartado 1 del articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, queda re-
dactado como sigue: «1. Hasta transcurridos once afios desde la entrada en vigor de esta Ley, no
procedera el lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucién hipotecaria
se hubiera adjudicado al acreedor, o a cualquier otra persona fisica o juridica la vivienda habitual
de personas que se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en las circunstancias
econdmicas previstas en este articulo.»
Dos. La letra b) del apartado 2 del articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, queda redactada del
siguiente modo: «b) Unidad familiar monoparental con al menos un hijo a cargo.»
Tres. La letra a) del apartado 1 del articulo 3 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, queda redactada
como sigue: «a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no supere
el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples anual de catorce pagas.
Dicho limite serd de cuatro veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples anual de
catorce pagas en los supuestos previstos en las letras d) y f) del apartado anterior, y de cinco veces
dicho indicador en el caso de que el ejecutado sea persona con paralisis cerebral, con enfermedad
mental o con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior
al 33 por ciento, o persona con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad reco-
nocido igual o superior al 65 por ciento, asi como en los casos de enfermedad grave que incapacite
acreditadamente, a la persona o a su cuidador, para realizar una actividad laboral. El limite defi-
nido para cada caso se incrementara por cada hijo a cargo dentro de la unidad familiar en: i. 0,15
veces el IPREM para las familias monoparentales; ii. 0,10 veces el IPREM para el resto de familias.»
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rentas posibles para acogerse a dicha suspension; ahora podran solicitar la mora-
toria aquellas familias en las que “el conjunto de los ingresos de los miembros de
la unidad familiar no supere el limite de tres veces el Indicador Puiblico de Renta
de Efectos Multiples (IPREM)”; minimo que se puede ampliar a cuatro o cinco
veces en caso de discapacidad del ejecutado, y también se tendra en cuenta el
numero de hijos de cada familia. Son, por tanto, unos criterios un poco mas laxos
—probablemente mas adecuados a la realidad — que los previamente estableci-
dos en la Ley 1/2013, por lo que entendemos que un mayor nimero de personas
se vera beneficiado por ello.

Podemos resumir que, hoy, para la suspension del lanzamiento se requieren
los siguientes requisitos:

- Ejecucion de la vivienda habitual, no de otros inmuebles.

- Personas en situacion de vulnerabilidad (se amplia este concepto, incre-
mentando limite de ingresos de la unidad familiar, asi como teniendo en
cuenta las familias monoparentales y nimero de hijos).

- Afecta también a los adjudicatarios de la vivienda, tanto sean personas fi-
sicas como juridicas, distintas de las entidades de crédito, tinicos adjudica-
tarios a los que afectaba esta suspension con anterioridad.

B) La segunda de las modificaciones en materia de hipotecas, la recoge el Real
Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo. Este Decreto Ley es el que contiene el grueso
de los cambios o modificaciones legislativas en materia de hipoteca, aunque ha
sido también modificado y matizado por el Real Decreto Ley 11/2020. Estos cam-
bios, que desgranamos a continuacion, se resumen basicamente en que se estable-
ce una moratoria en el pago de préstamos hipotecarios para aquellas personas en
situacion de vulnerabilidad.

De este modo, dedica los articulos del 7 al 16 a regular la moratoria, el ambito
de aplicacidn, los criterios que determinan la vulnerabilidad, y el procedimiento
de solicitud y concesién de dicha moratoria, asi como sus efectos.

El articulo 7 del Real Decreto Ley 8/2020 establece la moratoria en el pago de
los préstamos hipotecarios® de las viviendas habituales, de los inmuebles afectos
a la actividad profesional y empresarial y de viviendas distintas de la habitual
en situacion de alquiler a personas en situacion de vulnerabilidad. El dmbito
objetivo, por tanto, se amplia, trasciende de la vivienda habitual, para afectar a
nuevos inmuebles, cuyo pago se puede ver afectado como consecuencia de la

2 Articulo 7. Moratoria de deuda hipotecaria.

1. Se establecen medidas conducentes a procurar la moratoria de la deuda hipotecaria para la ad-
quisicion de la vivienda habitual, de inmuebles afectos a la actividad econémica que desarrollen
empresarios y profesionales y de viviendas distintas a la habitual en situacion de alquiler, con-
forme al articulo 19 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por quienes padecen extraordi-
narias dificultades para atender su pago como consecuencia de la crisis del COVID-19 desde este
articulo y hasta el articulo 16ter de este real decreto-ley, ambos incluidos.

2. A los efectos de la moratoria de deuda hipotecaria a la que se refiere el apartado anterior ten-
dran la consideracién de empresarios y profesionales las personas fisicas que cumplan las condi-
ciones previstas en el articulo 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido.
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paralizaciéon de la actividad econémica del estado de alarma, bien sea directamente
(los inmuebles donde los auténomos o empresas ejercen su actividad, porque
dejan de tener ingresos) o indirectamente (los inmuebles que sin ser vivienda
habitual, ni estar afectos a una actividad profesional se dedicaban al alquiler por
sus propietarios, y al no recibir la renta de sus inquilinos, no pueden hacer frente
al pago de la hipoteca).

De igual forma, se amplia el ambito subjetivo de la moratoria®, pues ya no
solo se pueden beneficiar de ella los deudores hipotecarios en quienes concurra
la situacién de vulnerabilidad, sino también sus avalistas o fiadores (Articulo 8),
quienes, ademas, podran exigir que la reclamacion se dirija en primer lugar frente
al patrimonio del deudor, aunque hubieran renunciado al beneficio de excusion
(Articulo 10)*.

Los criterios para determinar que el deudor hipotecario se encuentra en si-
tuacién de vulnerabilidad econdmica, como consecuencia del COVID-19, son los
siguientes (art. 9):

- El deudor debe estar en desempleo, y si es empresario o profesional, debe
haber sufrido una pérdida sustancial de ingresos, o caida igualmente sus-
tancial de sus ventas. El legislador no define, ni nos da pautas para enten-
der qué debe entenderse por “sustancial”; cuestion que facilitaria mucho
las cosas.

- El conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no pue-
de superar, en el mes anterior a la solicitud, los limites establecidos en el
Decreto Ley que, con cardcter general, no superan el limite de tres veces el
Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM) mensual. Este
limite se incrementara, al igual que antes, segin el numero de hijos, si es
familia monoparental, mayor de 65 afos, o discapacitado o dependiente.

- La cuota hipotecaria mas todos los gastos debe ser igual o superior al 35 %
de los ingresos netos de la unidad familiar.

3 Articulo 8. Ambito de aplicacién de la moratoria de deuda hipotecaria.
1. Las medidas previstas en este real decreto-ley para la suspension de las obligaciones derivadas
de los contratos de préstamo con garantia hipotecaria vigentes a la fecha de entrada en vigor
de este real decreto-ley cuya finalidad fuera la adquisicién de vivienda habitual o de inmuebles
afectos a la actividad econdmica que desarrollen empresarios y profesionales se aplicaran a dichos
contratos cuando concurran en el deudor todos los requisitos establecidos en el articulo 16 del real
decreto ley 11/2020, de 31 de marzo, para entender que esta dentro de los supuestos de vulnera-
bilidad econdmica.
2. Estas mismas medidas se aplicaran igualmente a los fiadores y avalistas del deudor principal,
respecto de su vivienda habitual y con las mismas condiciones que las establecidas para el deudor
hipotecario.

4 Articulo 10. Fiadores, avalistas e hipotecantes no deudores.
Los fiadores, avalistas e hipotecantes no deudores que se encuentren en los supuestos de vulne-
rabilidad econémica podran exigir que la entidad agote el patrimonio del deudor principal, sin
perjuicio de la aplicacion a este, en su caso, de las medidas previstas en el Cdédigo de Buenas Prac-
ticas, antes de reclamarles la deuda garantizada, aun cuando en el contrato hubieran renunciado
expresamente al beneficio de excusion.
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- Que como consecuencia del COVID-19 se haya producido una alteracion
significativa de sus circunstancias econémicas, dando a continuacién las
pautas pertinentes para considerarlo.

Probablemente, una de las cuestiones mads interesantes que establece el Real
Decreto Ley, una vez aprobada y concedida la moratoria, es la relativa a sus efec-
tos (Articulo 14)% la suspension de la deuda hipotecaria durante el plazo de tres
meses; no debe pagarse la cuota hipotecaria ni los intereses correspondientes. De
igual forma, se impide la posibilidad del vencimiento anticipado, aunque estuvie-
ra recogido en la correspondiente clausula del contrato. Es 16gico que si lo que se
quiere es “suspender” el pago del préstamo hasta que se llegue a una mejor situa-
cién econdmica, se impida la posibilidad de darlo por vencido anticipadamente
por la falta de pago en esos meses en que esta se haya acordado. Igualmente, es 16-
gico que se suspenda también el pago de intereses moratorios durante el periodo
de suspension; si no hay obligacion del pago de la deuda, no puede considerarse
técnicamente al deudor en mora (Articulo 15)°.

Dentro del procedimiento para solicitar y obtener la moratoria queremos des-
tacar que es el deudor hipotecario, en quien concurran las caracteristicas descri-
tas, quien debe solicitarla’, y que la entidad acreedora no puede rechazarlo, sino
que se vera obligada a implantar la moratoria en un periodo de 15 dias desde la
solicitud, sin que sea necesario un acuerdo entre las partes, y que esta moratoria
no supondrd novacion alguna del contrato, pero que, sin embargo, debe inscri-
birse en el Registro de la Propiedad para su conocimiento y oponibilidad por los
terceros afectados por la misma. El Real Decreto Ley de 26/2020, de 7 de julio, de
medidas de reactivacion econémica para hacer frente al impacto del COVID-19 en
los ambitos de transportes y vivienda, afiade la diferenciacion entre la moratoria
legal, que es la descrita, y la moratoria convencional, —la pactada bajo el amparo

5 Articulo 14. Efectos de la moratoria.

1. La solicitud de la moratoria a la que se refiere el articulo 12 conllevara la suspension de la deuda
hipotecaria durante el plazo de tres meses y la consiguiente inaplicaciéon durante el periodo de
vigencia de la moratoria de la cldusula de vencimiento anticipado que, en su caso, constara en el
contrato de préstamo con garantia hipotecaria.

La duracién de la suspension podra ser ampliada por Acuerdo del Consejo de Ministros.

2. Durante el periodo de vigencia de la moratoria a la que se refiere el presente capitulo la entidad
acreedora no podra exigir el pago de la cuota hipotecaria, ni de ninguno de los conceptos que
la integran (amortizacién del capital o pago de intereses), ni integramente, ni en un porcentaje.
Tampoco se devengaran intereses.

6 Articulo 15. Inaplicacion de intereses moratorios.

1. En todos los contratos de crédito o préstamo garantizados con hipoteca inmobiliaria en los que
el deudor se encuentre en los supuestos de vulnerabilidad econdémica practicas y acredite ante la
entidad que se encuentra en dicha circunstancia, no se permitira la aplicacién de interés moratorio
por el periodo de vigencia de la moratoria.

2. Esta inaplicabilidad de intereses no sera aplicable a deudores o contratos distintos de los regu-
lados en el presente real decreto-ley.

7 El Real Decreto Ley de 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacién econémica para hacer
frente al impacto del COVID-19 en los d&mbitos de transportes y vivienda, amplia el plazo de soli-
citud de estas moratorias hasta el 29 septiembre 2020 (nuevo art. 12.1, redaccién por la Disposicion
Final novena).
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de los articulos 6 y 7 del Real Decreto Ley 19/2020%, de 16 de mayo, que establecen
el acuerdo marco sectorial en que las entidades financieras pueden pactar otra
moratoria con los deudores hipotecarios—, que, en todo caso, empezara a actuar
cuando finalice la moratoria legal (nuevos apartados 5, 6 y 7 del art. 13 del Real
Decreto Ley 8/2020).

3. Suspension de lanzamientos y moratorias hipotecarias: una vision critica
Como hemos explicado en el apartado anterior, dos han sido las medidas prin-
cipales que el Ejecutivo ha tomado con respecto de los préstamos hipotecarios:
(a) ampliacion de la moratoria en la suspension de los lanzamientos, consecuencia
de la ejecucion hipotecaria ya iniciada en la Ley 1/2013 de proteccién al deudor
hipotecario, y (b) nueva moratoria en el pago de los préstamos hipotecarios para
personas vulnerables. Analizamos, a continuacidn, los debates y cuestiones prac-
ticos que suscitan ambas medidas.

8 Articulo 7 del Real Decreto Ley 19/2020:Disposiciones generales sobre las moratorias convencio-
nales suscritas al amparo de un Acuerdo marco sectorial.
“Las moratorias convencionales suscritas entre el deudor y su entidad financiera al amparo de
un Acuerdo marco sectorial podran tener por objeto toda clase de préstamos, créditos y arrenda-
mientos financieros.
La moratoria convencional suscrita entre el deudor y su entidad financiera al amparo de un Acuer-
do marco sectorial podra acordar, sin perjuicio del devengo de los intereses pactados en el contra-
to de préstamo inicial, que el importe de lo aplazado se abone mediante:
La redistribucién de las cuotas sin modificacion del plazo de vencimiento, o
La ampliacion del plazo de vencimiento en un nimero de meses equivalente a la duracién de la
moratoria.
El deudor y la entidad financiera podran acordar la prérroga, con las mismas condiciones y prima
pactadas inicialmente del seguro de proteccién de pagos o de amortizaciéon de préstamo que se
hubiera contratado, con el préstamo que se nova por el mismo periodo tiempo en el que se amplie
el vencimiento de este, con el consiguiente adeudo de la prima. A estos efectos se entendera por
seguro de proteccion de pagos aquel que cubre la contingencia de desempleo o la incapacidad
temporal del deudor asegurado, y por seguro de amortizacion aquel que cubre al deudor ante
las contingencias de fallecimiento o invalidez sobre la totalidad o parte del capital del préstamo.
Las moratorias a que se refiere el apartado anterior no podran en ningtin caso:
Modificar el tipo de interés pactado.
Cobrar gastos o comisiones excepto que se trate de un préstamo sin interés, y el efecto del gasto
0 comisién no suponga un aumento de la Tasa Anual Equivalente (TAE) acordada en el contrato
inicial, o bien se trate de la prima de la prérroga del contrato de seguro sefialado en el apartado
anterior.
Comercializarse junto con cualquier otro producto vinculado o combinado.
Establecer otras garantias adicionales, personales o reales, que no constasen en el contrato original.
Cuando la entidad financiera conceda, simultdnea o sucesivamente, una moratoria legal y una
moratoria convencional, el acuerdo de moratoria convencional suscrito con el deudor recogera
expresamente el reconocimiento de la moratoria legal, suspendiéndose los efectos de la moratoria
convencional hasta el momento en el que finalice aquella.
A los efectos de este articulo, se entendera por moratoria legal la regulada en los articu-
los 13.3, 14 y 15 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordi-
narias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, asi como en los articu-
los 24.2 y 25 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al COVID-19...”
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3.1. Suspension del lanzamiento consecuencia de la ejecucion hipotecaria.

El Real Decreto Ley 6/2020 amplia, una vez mas, el plazo de suspension de la
ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual de aquellas personas que estuvieran
en situacion de vulnerabilidad como consecuencia del COVID-19. El inicial plazo
de dos afios se ha convertido, gracias a las sucesivas prorrogas, en un —mas que
extenso— plazo de 11 afios. Estos 11 afos de moratoria traen como consecuencia
la posibilidad de dotar de una vivienda a las personas vulnerables, pero también
supone el impago del préstamo hipotecario, la dificultad de cobro y la imposi-
bilidad de realizacion de la hipoteca, perdiendo esta totalmente su funcién de
garantia.

Nos planteamos si la funcion social de la propiedad es causa que justifique
plenamente esta limitacion en el ejercicio del derecho real de hipoteca, y el alarga-
miento de esta situacion inicialmente “temporal”. Como medida de caracter tran-
sitorio que era, no vemos aconsejable sus sucesivas prorrogas a través de normas
puntuales de cardcter temporal; corre el riesgo de convertirse en “normal” y “per-
manente” algo que en principio no deberia serlo. Y si lo fuera, por la verdadera
necesidad de impedir el lanzamiento a determinados colectivos vulnerables, a lo
mejor, el legislador deberia afrontar la situacion de otra forma, con una modifica-
cion permanente de la ejecucion hipotecaria en esos casos.

Por otra parte, el titulo posesorio de las personas que siguen permaneciendo
en la vivienda es discutible: ha habido adjudicacion en la subasta hipotecaria,
luego se ha producido la transmision de la propiedad al adjudicatario; ;cudl es
el titulo que justifica ahora su posesion?, jprecario? (el que habita sin titulo y sin
pagar renta o merced), jcomodato?

El precario se caracteriza por ser una cesion de uso de un inmueble basada en
la mera voluntad del propietario o poseedor, que “deja” vivir en ella al precarista,
sin determinar en ningtin momento la duracién ni el uso o destino del inmueble,
sin titulo que la justifique y sin pagar renta alguna. Como afirma la STS 2 octubre
2008, estableciendo doctrina jurisprudencial, “la situacién de quien ocupa una
vivienda cedida sin contraprestacion y sin fijacion de plazo por su titular para ser
utilizada por el cesionario y su familia como domicilio conyugal o familiar es la
propia de un precarista [...]".

Por su parte, en el comodato se produce la cesién de uso de un inmueble por
un plazo y uso determinado, tal y como define el Tribunal Supremo, en la STS del
3 diciembre de 2014, que afirma que

[...] el contrato de comodato se define como un contrato de uso por el que una
parte entrega a la otra una cosa para que la use, durante un tiempo o para un
uso concreto. Son dos partes, comodante y comodatario, donde solo nacen obligacio-
nes para el comodatario, que debe conservar y servirse de la cosa, y, devolverla cuando
llegue el plazo pactado o concluya el uso para el que se presto, aparte del caso de que el
comodante tuviese urgente necesidad de ello, conforme al art. 1.749 CC y, como afiade el
1.750 CC, si no consta plazo ni el uso, el comodante o su causahabiente puede reclamarla
a su voluntad.
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El comodato se diferencia sobre todo del precario en que en este la cesion del
uso no tiene duraciéon ni uso definido o determinado, mientras que si lo tiene en
el comodato. Por eso, nos inclinamos por pensar que el caso descrito se trata de
un comodato legal, obligado por la ley, ya que la cesion del uso se justifica en el
mandato legal y, ademas, tiene un uso determinado de vivienda, y por un plazo
determinado. Pero, claro, si el plazo de cesion se va prorrogando legalmente, cada
vez mas, podriamos incluso plantearnos si realmente este comodato legal tiene
una duracion determinada, que es connatural a este.

Y, por otra parte, derivado de su situacion y titulo posesorio nos planteamos
si, como comodatario durante tanto tiempo, seria adecuado que asumiera algu-
no de los gastos derivados de su posesion: cuota de la comunidad propietarios,
impuestos sobre la propiedad, tasas de basuras, y por supuesto los gastos de luz,
agua, etc. (aunque los decretos del estado de alarma, también impiden el corte de
suministros de las personas vulnerables).

Esta suspension mantenida en el tiempo ocasiona problemas juridicos a los
que también debe hacerse frente.

3.2. Moratoria en el pago del préstamo hipotecario.
También hemos examinado antes que los Reales Decretos Leyes 8 y 11/2020 esta-
blecen la moratoria, la suspension del pago de la cuota del préstamo hipotecario
para personas vulnerables (su vivienda habitual o distinta de la habitual en al-
quiler también en suspenso), pymes y auténomos (inmueble afecto a la actividad
empresarial/profesional).

Se trata de una verdadera suspension, aplazamiento del pago del préstamo hipo-
tecario, y no de una condonacién parcial (o total), de forma que esa suspension tiene
como efecto que el deudor no pagara ni la cuota debida por principal, pero tampoco
los intereses devengados, porque no se devengan al estar suspendido el pago. Lo
mismo cabe decir con respecto a los intereses moratorios, que no se devengan porque
el deudor no esta en mora; ni habra, en consecuencia, vencimiento anticipado.

Hay que sefialar que las personas vulnerables que pueden solicitar —y obte-
ner— dicha moratoria, por cumplir todos y cada uno de los requisitos que estable-
ce el Real Decreto Ley 8/2020, suponen solo el 10,20 % del total de posibles bene-
ficiarios afectados por el COVID-19, y el 74,49 % cumple de forma parcial alguno
de los requisitos de vulnerabilidad, siendo el que cumple la mayoria (un 82 %) el
de haber perdido el empleo, o sufrir pérdidas del 40 %(Asociacion de Usuarios
Financieros, 2020). Esto indica que, a pesar de la importancia de la medida, en la
practica va a ser de poca aplicacién, debiendo replantearse la acumulacion de to-
dos los requisitos si es que se quiere dar opcién a mas afectados y desfavorecidos.

En el caso —poco probable, por lo que acabamos de ver— de que se cumpla con
los requisitos para solicitar la moratoria, y una vez concedida esta (es obligatoria),
debera formalizarse en escritura publica e inscribirse dicho aplazamiento en el Re-
gistro de la Propiedad, tal y como dispone el art. 13.3 del Real Decreto Ley 8/2020°.

9 Articulo 13 RDLey 8/2020. Concesion de la moratoria.
1. Una vez realizada la solicitud de la moratoria a la que se refiere el articulo 12 de este real
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Dicha moratoria no supondra una novacion de las condiciones del préstamo
hipotecario, es una suspension del mismo, y aunque conlleva una ampliacion del
plazo, no podemos hablar de un acuerdo novatorio del préstamo hipotecario. Esto
parece incuestionable habida cuenta de que el acreedor se ve obligado a aceptarlo,
es una imposicion, una modificacion legal del contrato de préstamo, sometida a
las condiciones que el decreto desgrana, y que opera de forma automatica con la
sola solicitud del deudor’. No hay, por tanto, verdadera novacién, pues no hay
voluntad ni consentimiento del acreedor a aquella.

Esta modificacion, no novatoria, debe, sin embargo, formalizarse en escritura
publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad. ;Para qué? No cabe duda de
que su eficacia no es constitutiva, porque la modificacion se produce con la sola
peticion del deudor. Algunos autores han considerado desmesurada esta medida,
y otros la justifican, primero, como titulo necesario para la consiguiente ejecucion
hipotecaria, que requiere de titulo ejecutivo inscrito y, si la solicitud se hiciera
en documento privado, se dificultaria esta, a la hora de “emitir el documento fe-
haciente de liquidacion del 573 LEC” (Garcia Rubio, 2020, p. 30); ademas, seria
necesaria para el conocimiento y oponibilidad de todos aquellos acreedores pos-
teriores inscritos, a los que dicho aplazamiento puede afectar, pues no contaban
con un aumento del plazo de la hipoteca anterior (Alvarez Royo-Villanova, 15
de abril de 2020). Sin embargo, a pesar de que les afecta, no va a ser necesario su
consentimiento, tal y como dispone este articulo.

Pero, mas alla de lo dicho, merece una reflexion esta nueva posibilidad de am-
pliacion del plazo del préstamo hipotecario.

(Podemos llegar a considerar que esa ampliacion del préstamo hipotecario
impuesta puede suponer una alteracion del rango de la hipoteca respecto de la
parte aplazada? Debemos tener en cuenta que ese nuevo plazo puede perjudicar a
los terceros posteriores que ven relegada su posibilidad de cobro hasta que se ter-
mine de pagar el préstamo garantizado con hipoteca, mas alla de lo inicialmente

decreto-ley, la entidad acreedora procedera a su implementacién en un plazo maximo de 15 dias.
2. Una vez concedida la moratoria, la entidad acreedora comunicara al Banco de Espafia su exis-
tencia y duraciéon. Los importes que serian exigibles al deudor de no aplicarse la moratoria no se
consideraran vencidos. Durante el periodo de suspension no se devengara interés alguno.
3. La aplicacién de la suspension no requerira acuerdo entre las partes, ni novacion contractual
alguna, para que surta efectos, pero debera formalizarse en escritura publica e inscribirse en el
Registro de la Propiedad. La inscripcion de la ampliacion del plazo inicial tendra plenos efectos,
en su caso, frente a los acreedores intermedios inscritos aunque no cuente con el consentimiento
de estos.
4. Cuando prestamista y prestatario beneficiario de la moratoria acuerden una novacién como
consecuencia de la modificacién del clausulado del contrato en términos o condiciones contrac-
tuales que vayan mas alla de la mera suspension a la que se refiere el articulo 13, incorporaran,
ademads de aquellos otros aspectos que las partes pacten, la suspension de las obligaciones con-
tractuales impuesta por este real decreto-ley y solicitada por el deudor, asi como el no devengo de
intereses durante la vigencia de la suspension.

10 El caracter obligatorio, legal y no novatorio (acuerdo) de esta moratoria se extrae directamente de
los arts. 13. 1, 3 y sobretodo el apartado 4 RD Ley 8/2020, y el automatismo de su eficacia del art.
14 del mismo decreto ley, tal y como sostiene Alvarez Royo-Villanova, 1-4.



LAS CONSECUENCIAS DEL COVID-19 EN LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS EN ESPANA 91

previsto y asumido por ellos, por lo que lo “justo” seria que la parte aplazada se
postergara en rango a ellos para no perjudicarles, pues contrataron segun lo que
constaba en el Registro de la Propiedad.

Asi lo ha considerado tradicionalmente una parte pequefia de la doctrina
(Chaves Rivas, 2009) que ha entendido que cualquier aumento del plazo supone
una pérdida de rango de la hipoteca en la parte aplazada, basandose en la con-
sideracion de la hipoteca como un derecho de realizacion de valor de importe y
plazo determinado, afadiendo a sus argumentos la aplicacion por analogia del
art. 1851 CC en materia de fianza y lo dispuesto en el 241RH que requiere para
la posposicion de rango que se determine “la duracién maxima de la hipoteca”,
convirtiéndose este elemento en esencial de la conservacion del plazo.

No parece ser esta la consecuencia mas adecuada de la ampliacion del plazo en
el supuesto descrito en el RDL de la moratoria hipotecaria. En primer lugar, por-
que en dicha moratoria, la ampliacion del plazo es de escasa entidad (inicamente
tres meses), lo que probablemente no sea un aplazamiento de entidad suficiente
para perjudicar tanto a los acreedores posteriores; y, en segundo lugar, porque la
tesis de que la simple ampliacion de plazo supone una pérdida de rango registral
ya ha sido rechazada por la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
(DGRN). El Centro Directivo ha afirmado que el solo aumento del plazo, sin mo-
dificacion de la responsabilidad hipotecaria ni nada mas, no supone una altera-
cion del rango registral, como ya dijo en la RDGRN 27 noviembre 1999, donde
sensu contrario se puede mantener que la modificacion del plazo de la obligacion
garantizada durante la vigencia de este debe tener su reflejo registral, conservan-
do el rango inicial, pues defiende que la alteraciéon una vez vencido el plazo, al
extinguirse la obligacion, debe tener una hipoteca con un nuevo rango posterior.

Este argumento de que la ampliacion de plazo no supone pérdida de rango, ya
que, en términos generales, —y como ya he defendido en otras ocasiones (Goni
Rodriguez de Almeida, 2014)—, solo la ampliacién del plazo unida a la amplia-
cion del principal supondra una pérdida de rango, postergada en la parte amplia-
da a los terceros inscritos. Este argumento vino a confirmarse con el Real Decreto
6/2012 de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de deudores hipoteca-
rios sin recursos que, en su art. 5.5, establecia para las modificaciones previstas
para los préstamos y créditos hipotecarios, los efectos del art. 4.3 LSMPH, que es
el mantenimiento del rango; luego, incluso la modificacién del plazo del présta-
mo hipotecario hasta los 40 afios, que introdujo ese Real Decreto, no suponia una
pérdida de rango registral.

De este modo, entendemos que la sola ampliacion de plazo es una novacion
modificativa que no altera el rango registral y que, por tanto, puede llevarse a
cabo sin perjuicio ni consentimiento de acreedores posteriores.

El Real Decreto Ley 8/2020 es acorde con lo ya admitido por la legislacion y la
doctrina anterior, con la salvedad de que esta —corta— ampliacién de plazo, no
puede entenderse ni siquiera como novacion, pues aquella supone siempre un
acuerdo entre las partes y, en este caso, la ampliacion del préstamo es consecuen-
cia de la ley. Por eso, esta modificacion legal resulta obligatoria para el acreedor,
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pero también para los terceros inscritos con posterioridad, y sin necesidad de re-
cabar su consentimiento, tal y como establece el articulo 13.3 del Real Decreto
Ley. Realmente, casi no les afecta por la brevedad del aplazamiento y, aunque lo
hiciera, es una obligacion legal a la que no pueden oponerse, y por eso se haria
vano su consentimiento.

Asi las cosas, podriamos plantearnos que la necesidad de la inscripcién de
esta ampliacion, —obligatoria y que deben asumir los terceros posteriores, no ya
para su conocimiento y oponibilidad (ya se la da la ley), tal y como sugiere algun
autor ya citado— es conveniente para dar oponibilidad a los futuros terceros hi-
potecarios, adquirentes, por ejemplo, de la finca en cuestion, o nuevos acreedores
hipotecarios, para que conozcan que el gravamen sobre la misma se alarga.

Ahora bien, si ademas del plazo se modifica, por ejemplo, el principal del
préstamo u otras condiciones, jestamos ante una novacion? Si, tal y como se de-
duce del ultimo parrafo del articulo 13, y de lo dispuesto en el articulo 4 LSM-
PH. En este caso, ;podria inscribirse también sin necesidad del consentimiento
de los terceros posteriores inscritos? Entendemos que no, y que estariamos ante
un supuesto de alteracion del plazo + principal, que llevaria o a la necesidad del
consentimiento de estos, o a la pérdida de rango para la parte ampliada con el
fin de no perjudicarles. Volveriamos a las reglas normales en este sentido de la
inscripcion de novaciones y, ademas, seria, en este caso, obviamente necesario el
consentimiento del acreedor, y desde el punto de vista de requisitos formales el
acta previa de comprobacién —que en el supuesto previsto en el Real Decreto Ley
de la simple moratoria no considero necesario—.

Podemos concluir afirmando que esta modificacion legal del plazo tiene unos
efectos limitados desde el punto de vista registral, ya que la oponibilidad a los
terceros posteriores inscritos se la da la propia ley, y que, en definitiva, tiene mas
interés para facilitar la ejecucion de la propia hipoteca mas adelante, y solo para
terceros adquirentes.

En conclusidn, tal y como se acaba de examinar, en un periodo excepcional se
establecen medias extraordinarias que alteran el devenir de figuras propias de
nuestro ordenamiento. Pero la escasa, confusa y dubitativa regulacion que se ha
hecho de estas cuestiones de derecho privado inmobiliario en Espafia nos lleva
a advertir de los problemas que las mismas pueden ocasionar por su falta de
precision, o de acierto en su aplicacion, de cara al futuro, y la necesidad de que el
legislador espafol tome nota y trate de corregir los defectos sefialados.
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I. Introducciéon

En términos generales, todo acreedor espera que su deudor cumpla in natura con
los términos acordados en el contrato, como si estuviere cumpliendo con la ley
(principio pacta sunt servandas).

Solo en caso de que el deudor no pueda o simplemente no quiera cumplir, se
abre una pléyade de posibilidades al acreedor de presionar al deudor para que
cumpla, compulsivamente.

La primera de ellas es el cumplimiento forzado de la obligaciéon. Luego, le si-
gue la indemnizacién de perjuicios (cumplimiento por equivalencia), y los deno-
minados derechos auxiliares de los acreedores, entre los que figura la resolucion
del contrato (por aplicacion de la condicion resolutoria tdcita presente en todos
los contratos bilaterales), y varias acciones de antigua data: la accién subrogatoria
u oblicua, o la accién pauliana o revocatoria.

En todos estos escenarios; sin embargo, es posible que el acreedor no logre ob-
tener lo que desea, que es el cumplimiento integro y oportuno de la obligacion, ya
que estas herramientas parten de la hipdtesis de incumplimiento y la necesidad
de hacer cumplir lo pactado, pues de ello depende también el bienestar de los
acreedores, en el amplio sentido de la palabra.

Tratandose de contratos de cumplimiento diferido, la cuestién es aun mas
complicada, pues a la complejidad técnica de los contratos mismos se une la cir-
cunstancia del tiempo, que siempre juega en contra del acreedor.

Imaginemos por un instante que debemos construir un edificio y sucede que
el desborde de un rio cercano provoca una inundacién que detiene las obras justo
cuando habia que entregar los primeros pisos o que una pandemia provoca una
serie de actos legales de parte de la autoridad sanitaria que impiden el logro de
los objetivos, generalmente presentes en la planificacion inicial de un proyecto
inmobiliario. Una verdadera debacle, una hecatombe.

Entonces, ;qué se hace? La inundacién es, obviamente, un imprevisto de la
naturaleza; las medidas de los ministerios de salud o salubridad, por su lado, re-
presentan hipotesis de caso fortuito. En ambas situaciones, sin embargo, se trata
de escenarios que no fue posible resistir o prever.

Frente al incumplimiento de la empresa que debia terminar las obras contra
estados de pago por lo general pendientes, ;pueden las partes no hacer nada mas
que lamentarse?

El acreedor tiene todas las herramientas que mencionamos, pero ninguna
soluciona el problema de continuidad de las obras. Es mas, si al acreedor se le
ocurriera demandar, su acciéon no tendra muchas chances de prosperar en un es-
cenario de pandemia. De hecho, en nuestro pais hay medidas legislativas que se
tomaron para suspender las ejecuciones y lanzamientos, de modo que al primer
golpe se suman otros mas dolorosos.

(Qué pueden hacer, entonces, tanto el acreedor como el deudor para continuar
con el contrato a pesar del notable deterioro de las condiciones de cumplimiento
del mismo?
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La historia practica del derecho ha entregado algunas formas de solucionar
los problemas distintas de la judicializacion: la transaccién, el arbitraje, la conci-
liacion, la mediacion y, en el dltimo tiempo, los llamados dispute resolution boards
(DRB), o panel de resolucién de disputas, o panel de expertos, como se les llama
brevemente.

Respecto de los tres primeros, es sabido que es posible que representen una sa-
lida alternativa al conflicto, pero que claramente aumenta los costos del proyecto,
que a esas alturas serdn gastos no reembolsables. En efecto, el pago de honorarios
de expertos y de asesores juridicos, aparte de los arbitros mismos, excede los con-
fines financieros del contrato original.

En el mundo, los sistemas de mediacion y de DRB, existen desde antes de fina-
lizar el siglo XX, y con mas fuerza a partir de inicios del siglo XXI. Por lo general,
estan asociados a las areas de la industria y la mineria, y, en la tltima década, a
la construccion.

Como datos de aquello, la American Arbitration Association (AAA) tiene
una regulacion de los DRB desde el afio 2000, y el International Center for ADR,
de la Camara de Comercio Internacional (CCI), desde el afio 2004. Asimismo, la
Japan International Cooperation desde el ano 2012; y, en el Pert el Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del
Pert, que elabord un reglamento de DRB en el 2014 (Camara de Comercio de
Santiago, 2019).

A nivel macro, existe una fundacién mundial de promocién de los DRB, uni-
da a la Federacion Internacional de DRB, denominada Dispute Resolution Board
Foundation, entidad con la que el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) de la
Camara de Comercio de Santiago (CCS), firmo un convenio de cooperacion téc-
nica en el 2014.

En septiembre de 2014, el CAM suscribi6 asimismo un convenio con la Cdma-
ra Chilena de la Construccion (CCHC), con la finalidad de implementar y sociabi-
lizar la cultura de los DRB en nuestro pais.

Por ultimo, en mayo de 2020, y a propdsito de la pandemia del COVID-19,
el CAM amplié la cobertura de su convenio a aquellas empresas socias del area
de la construccion (tamafio PYME), cuyos contratos no excedan de las UF. 3000
(aproximadamente 86 millones de pesos chilenos). Esta iniciativa, impulsada
por el Ministerio de Economia de Chile, permitiria que estas empresas pudieran
negociar sus incumplimientos por el COVID-19, sin el costo que significa contar
con un panel de expertos. Es decir, el convenio hace aplicable el mecanismo de
los DRB pro bono, sin costo para la empresa (Camara de Comercio de Santiago,
2019).

Por ello, consideramos que tanto la mediacién como los DRB se presentan
como posibilidades de alcanzar acuerdos que eviten los inconvenientes y gastos
que significa un arbitraje u otras formas judiciales mas disruptivas, alcanzando
las partes acuerdos que las acerquen a los fines que desearon en el contrato, desde
su suscripcion: su cumplimiento.
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II. Arbitraje y mediacion
Como hemos senalado, el arbitraje en si mismo presenta el problema de lo engo-
rroso que suele volverse.

Puede suceder que, en una clausula del contrato, se establezca una salida ar-
bitral a cualquier conflicto suscitado entre las partes, expresada, sin embargo, de
forma muy general. Esta generalidad se manifiesta en la extension que las partes
otorgan al arbitro para dar solucion a problemas de aplicacion o interpretacion de
las clausulas contractuales.

Asi, es evidente que se sigue un itinerario mas bien legal desde que las normas
sobre interpretacion de los contratos se encuentran establecidas de manera natu-
ral, aunque no hubiesen sido asi estipuladas. Es decir, todas las clausulas de un
contrato son interpretables a la luz de las reglas que la ley entrega a las partes para
ello (Cédigo Civil de Chile, art. 1560 al 1566).

Una clausula compromisoria importa la designacion ex ante de un juez arbitro
que zanje cualquier problema que sea previsible en el tiempo. No obstante, es el
mismo contrato el que establecerd un mecanismo de nombramiento del arbitro
que generara gastos para las partes, que, por general, pagara aquella que pierda
en el litigio.

Entonces, se suele designar al arbitro de dos formas conocidas: sefialando
expresamente el nombre del profesional que hara las veces de juez y del o los
sustitutos en caso de que el primero no pueda o se excuse, y sehalando las carac-
teristicas y pertenencia que debera tener quien solucione el conflicto. Esto es que,
al menos, el arbitro debe ser un exministro de Corte de Apelaciones o de la Corte
Suprema, o, en el peor de los casos, un abogado de notorio prestigio. En ambas
situaciones son sacados de una lista que usualmente se encuentra en poder de las
cortes, de la CCS o de la CCHC. Se podr4 inferir que los honorarios de exministros
o abogados de prestigio no son para nada nimios.

En este estadio de cosas, puede que las partes no quieran optar por la clausula
compromisoria, caso en el cual asiste la posibilidad de solicitar a un tribunal la
designacion de un juez arbitro, con lo cual igualmente el asunto termina judiciali-
zandose. En tal sentido, el camino que se quiera tomar queda radicado obviamen-
te en la decision de las partes.

En el primer caso, la judicializacion es obvia. En el segundo caso, la idea de
mediar aparece como una herramienta de eficacia posible, en una hipdtesis de
cumplimiento imperfecto, no esperada ni querida originalmente por las partes;
esto si es que lo que el acreedor busca no es intimidar a su deudor con el desplie-
gue de armas de ejecucion letal que lo ejecuten sin piedad y que, por el contrario,
desee que su deudor cumpla, aunque sea de manera imperfecta. Esta idea es muy
simple y podria significar que el pacta sunt servandas no se toque, y que el desequi-
librio inicial de las prestaciones se corrija.

La ley del contrato suele ser un gran impedimento al momento de cumplir
con lo acordado, de tal manera que un procedimiento de mediacion que obste al
arbitraje (que parte de la idea matriz de romper con el pacto a fin de solucionar el
conflicto), puede implicar que el equilibrio de las prestaciones no deba ser tocado.
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Si al momento de pensar en exigir al deudor el cumplimiento de una obliga-
cion, o su resolucion, en ambos casos con resarcimiento de los perjuicios, comu-
nicadas las dos situaciones o de manera auténoma, la hipétesis de cumplimiento
imperfecto puede representar una alentadora salida (art. 1489 CC).

Desde la perspectiva del efecto de las obligaciones, consideramos razonable
pensar que una revision de las condiciones originales del contrato a raiz de even-
tos no previstos por las partes, como es el caso de la pandemia, a través de la me-
diacién y no del arbitraje, puede generar resultados mejores que los esperados. A
veces, las reglas no ayudan a dar soluciones razonables a problemas derivados de
la ejecucion de las obligaciones.

(Qué es la mediacion? En general, se entiende por mediar la accién de “in-
tervenir en una discusion, o en un enfrentamiento entre dos partes, para encon-
trar una soluciéon” (Real Academia Espanola, s.f.) . Puede entenderse, en general,
como una actividad tendiente a alcanzar acuerdos de cumplimiento, sin necesi-
dad de recurrir a un proceso judicial.

En el primer concepto, la idea matriz implica que un sujeto ajeno a la relacién
original intervenga con una finalidad clara y definida: dar solucién a un conflicto.
En el segundo, mediar es una actividad que requiere de una accion de parte del
sujeto externo a la relacion cuya finalidad es alcanzar acuerdos de cumplimiento,
evidentemente, de un contrato, evitando su judicializacion. No es posible una
mediacion si solo hay una parte o voluntad. Es decir, la mediaciéon no se da en
ausencia de conflicto y este solo se genera cuando existen dos o mas personas.

También se puede ver como “un mecanismo de resolucién de conflictos, en el
cual un tercero imparcial busca facilitar la comunicacion para que las partes sean
capaces de resolver un conflicto”(Garcia Villaluenga y Vazquez de Castro, 2015,
pp- 21-36), de modo que ese sujeto, ajeno al conflicto, llamado tercero imparcial,
busque facilitar la comunicacion entre las partes. Claramente, la finalidad de di-
cha accion radica en el simple hecho de que sean ellas mismas las que alcancen la
solucion del conflicto.

Se dice que es un sistema alternativo, porque se aplica en lugar de otros me-
canismos, judiciales o extrajudiciales, menos benignos en términos de rapidez y
eficacia.

III. El arbitraje y la mediacién en materia de construccion en Chile

En nuestro pais no existe un 6rgano gubernamental que brinde este tipo de aseso-
ria, salvo —como se explica mds adelante— la mediacion en casos de negociacion
colectiva, en materia laboral, en que es la inspeccion del trabajo la que puede
operar los llamados ‘buenos oficios’.

Asimismo, en materia familiar, cuando se trata de una demanda de divorcio,
en que, presentada aquella, el juez debe, obligatoriamente, generar un procedi-
miento de mediacion, remitiendo los antecedentes a mediadores especializados
en esa materia. Sin perjuicio de ello, las partes pueden concurrir a un mediador,
antes de demandar.
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Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, existe una entidad privada que
desde hace varios lustros brinda asesoria en materia de arbitraje y mediacién a las
empresas: el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM), dependiente de la Camara
de Comercio de Santiago (CCS) (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

Esta entidad sin fines de lucro fue fundada bajo la CCS, en el afio 1992, con la
mision de prestar servicios de administracion en arbitrajes, tanto nacionales como
internacionales, que sean sometidos a su conocimiento, procediendo a la designa-
cion de arbitros y mediadores cuando las partes asi lo hayan pactado, segtin reza
el articulo 1 de sus estatutos (Camara de Comercio de Santiago, 2019) vigentes
recién a partir del afio 2012 (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

En consecuencia, el CAM es un centro que presta servicios de arbitraje, tanto
nacional (1992) como internacional (2006), de mediacién (1998) y de DRB a partir
del afo 2015 (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

Desde el 2013, el CAM tiene un sistema de tramitacion digital para los proce-
sos de arbitraje y mediacion, el e-CAM Santiago (Camara de Comercio de Santia-
go, 2019) . Asimismo, en el afio 2017 firmaron un convenio de interconexién junto
con el Poder Judicial de Chile, con lo cual, tal vez sin querer, se prepard para el
escenario de pandemia que vivimos hoy (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

En materia de construccién, como dijimos, el CAM ofrece, desde mayo de 2020
y pro bono, sus servicios de mediacién mediante el sistema de DRB, en concomi-
tancia con el Ministerio de Economia de Chile (Informativo CAM, 2020). Se trata
de un total de 1,000 mediaciones a través del sistema de DRB para sus empresas
socias, y cuyos contratos no excedan de las UF. 3,000 (86 millones de pesos chile-
nos, o 115 mil dolares americanos) (Portal Innova, 01 de abril del 2020).

IV. Del sistema de dispute resolution boards en los contratos de construccion
En el mundo, los dispute resolution boards, o paneles de expertos, son, segiin Juan
Eduardo Figueroa “érganos establecidos para solucionar disputas contractuales
tan pronto ellas se producen” (Figueroa Valdés, 2010, p. 10).

En el mismo sentido, el CAM sefala, en su pagina web, que se trata de

[...] es un sistema adecuado de resolucion pacifica de controversias, en virtud
del cual un panel de expertos independiente, constituido normalmente al inicio
de la ejecucion del contrato, ayuda a las partes a resolver sus desacuerdos a tra-
vés de la asistencia informal y la emisiéon Recomendaciones o Decisiones, segtin
el modelo que se adopte (Camara de Comercio de Santiago, 2019).

Por su naturaleza, contintia la definicién del CAM, “opera en contratos con
cierto contenido técnico, que son de ejecucion diferida a mediano o largo plazo,
y en los que la solucién oportuna de alguna desavenencia presenta un provecho
especialmente atractivo para las partes (Cdmara de Comercio de Santiago, 2019).

El Reglamento del CAM (que sigue los lineamientos de la Cadmara de Comer-
cio Internacional sobre DRB) ha dispuesto lo siguiente: el DRB es

[...] aquel panel técnico compuesto por uno o tres miembros, destinado a pres-
tar apoyo informal a las partes frente a los desacuerdos o desavenencias que
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se presenten durante la vigencia del Contrato, como asimismo a emitir Deter-
minaciones en conformidad al presente Reglamento. (Camara de Comercio de
Santiago, 2019)

Se trata, por tanto, de una modalidad colegiada de resolucion de conflictos que
se establece en los contratos de ejecucion diferida, como el de construccion, desde
el principio de la ejecucion.

En un primer acercamiento, consideramos que funciona como un sistema de
control coetaneo a la ejecucion, de modo que en todo momento el panel acompa-
Na a las partes, haciendo recomendaciones o tomando decisiones que eviten el
conflicto.

El control no es un aspecto menor, ya que las actividades modernas se caracte-
rizan por la existencia de un sistema de ejecucion permanente de los grandes con-
tratos de construccion. En efecto, los esposos Gilbreth sostuvieron, a principios
del siglo XX, que el trabajo humano responde al principio de la ergonomia apli-
cada a la administracion de las empresas. El predicado fundamental de esa teoria
era que el mejor método de trabajo es el que permite al operario ejecutar las tareas
en el menor tiempo, con mayor facilidad y satisfaccion. El hecho de ‘controlar el
trabajo’ es necesario para cerciorarse de que estd ejecutandose de acuerdo con las
normas establecidas y seguin el plan previsto (Gilbreth y Gilbreth Carey, 1948).

Segun Herfried Woss, el DRB es “un 6rgano colegiado compuesto por tres
personas que conocen ampliamente las estipulaciones contractuales y la ejecucion
del contrato y acompafian el proceso hasta la finalizacion” (2006, p. 2). Si se apre-
cia, para Woss un panel de expertos, amén de tener una estructura colegiada, estd
siempre compuesta de tres personas como minimo. Por lo general, lo componen
un abogado y dos ingenieros.

Para Gonzalez de Cossio,

[...] se trata de érganos sui géneris que navegan junto con una obra —de hecho,
son parte de la misma— y se activan exclusivamente si surge una controversia.
Dado que estan enterados de —e involucrados con— la obra, pueden resolverse
en forma inmediata, sin necesidad de incurrir en tiempo para educar a un tri-
bunal ex novo, y con el beneficio de que —enterados de las peculiaridades de la
obra— pueden resolver “bien”, ademas de rapido. (2013, p. 455)

Notese que la resolucion de los conflictos puede ser inmediata, lo cual se ade-

cta al concepto de control coetaneo antes mencionado.

Por otro lado, y seguin el mismo autor, existen tres especies de DRB (2013, p.

455):

a) Los paneles de revision (dispute review boards), mediante los cuales se emi-
ten por el panel “recomendaciones que no son inmediatamente obligato-
rias”. A veces, sefiala el autor, “lo que se necesita es adoptar una soluciéon
temporal que permite reducir los efectos negativos del statu quo, sujeto a lo
que determine en definitiva el tribunal arbitral” (Gonzalez de Cossio, 2013,
p- 455). Es un mecanismo que funciona como un interdicto, si se quiere. La
ejecucion es revisada por el panel a medida que avanza su ejecucion.
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b) Los paneles de adjudicacion (dispute adjudication boards). Estos paneles
“emiten decisiones que son inmediatamente obligatorias” (Gonzélez de
Cossio, 2013, p. 455)., lo que permite obtener, segiin Gonzalez de Cossio,
soluciones temporales y sustantivamente adecuadas.

c) Los paneles combinados (combined dispute boards). Estos paneles pueden
“decidir emitir una decisién o una recomendacion. Al hacerlo, tomard en
cuenta las circunstancias de la disputa. Esta facultad da el valor (adicional
a las anteriores dos) que permite adoptar una mejor solucién no soélo de
fondo, sino de forma”, y contintia el autor, “si la solucion de la disputa es
mejor lograda mediante el vehiculo de una ‘recomendacién’ no vinculato-
ria, asi se hara”. (Gonzalez de Cossio, 2013, p. 455)

Notese que, en todos estos casos, el acompanamiento del panel de expertos es
permanente, de modo que toda controversia, por muy pequena que sea, provee a
las partes la posibilidad casi inmediata de solucionarla. Es decir, las recomenda-
ciones o las decisiones son tomadas sobre la marcha, no deteniéndose el impulso
o continuidad del contrato.

Asimismo, se puede apreciar que el contrato se va adaptando poco a poco a la
dindmica de los eventos. Una adaptabilidad que en términos normales no se daria
en virtud del incumplimiento factual de las obligaciones.

Juridicamente, no se trata de una destruccion a posteriori del principio pacta
sunt servandas, sino mas bien de una tenue revision de los detalles que las partes
no pudieron prever al momento de contraer sus obligaciones (in obligatione).

Tampoco se trata de una revision a posteriori del equilibrio de las prestaciones
(rebus sic stantibus), puesto que el control de los acontecimientos es congruente
con los fines establecidos en el contrato. No existe la posibilidad ni de volatilidad
ni de imprevision.

La adaptacién del contrato (o contract adaptation), nos senala Gonzalez de Cos-
sio, es una “facultad que se da a un tercero para colmar lagunas que el contrato
pueda presentar durante su vigencia” (2013, p. 456); lagunas que tienen relacion
con esos detalles que no fue posible prever in obligatione.

Recordemos que en los contratos de ejecucion diferida es evidente que las par-
tes no pueden prever todo lo que ocurrira en el futuro, de modo que un mecanis-
mo como el planteado en los DRB parece una mejor alternativa en términos de
cumplimiento.

Sin embargo, y he ahi el problema, en Chile somos medio reacios a aplicar me-
canismos extranos, o de procedencia extranjera, por raro que ello suene.

En los Estados Unidos de América, por ejemplo, existen firmas legales que se
dedican completamente a estos asuntos, con resultados inmejorables (1974-2007)
(Radovic, 2017).

(Cuales son, a nuestro entender, los problemas de aplicar este tipo de herra-
mientas de solucién de controversias en nuestro pais?

Primero, y sin duda, es nuestra idiosincrasia o cultura. En nuestra construc-
cion cerebral de abogados, siempre esta presente que, ante cualquier incumpli-
miento, lo mejor es pegar el primer golpe y luego conversar; es decir, demandar y
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luego conciliar o llegar a acuerdos que muchas veces son pésimos. Algunos deben
recordar el antiguo refran juridico: mas vale un mal acuerdo que un buen juicio.

Como ya dijimos, los instrumentos con que cuenta el acreedor van desde la
conciliacién, pasando por los avenimientos (judiciales y extrajudiciales), las tran-
sacciones (judiciales y extrajudiciales) y los arbitrajes (judiciales y extrajudiciales)
con efectos de cosa juzgada. El problema: luego de obtener un resultado positivo
en el litigio, ;qué hacemos con un papel (sentencia), si no tenemos donde cobrar-
nos?

Segundo, la falta de informacién y difusion de los mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos, como son la mediacion y los DRB. Esta falta de
conocimiento se debe a que no existen tantos centros de mediacion ni mediadores
especializados en materias como las que tratamos en esta ponencia. De hecho,
han sido el CAM y la CCHC los organismos gremiales que han innovado en
esta materia; por lo tanto, no existe un mecanismo legal o una politica ptblica
tendiente a aplicar los sistemas de resolucién alternativa de conflictos en materia
de construccion, pues, como hemos mencionado, no esta en su ADN.

Los autores nacionales, Alcalde y Valdés, sefialan que en materia de conce-
siones de obras publicas, el legislador se ha desmarcado de la tendencia a no
establecer paneles de expertos como una politica puiblica, en la Ley N° 20.410 de
20 de enero de 2010.

En nuestro pais, el mecanismo de la mediacion es obligatorio en materia de
familia, solo tratdndose de juicios de divorcio. Por su parte, en materia laboral, a
proposito de la negociacion colectiva, existen los llamados ‘buenos oficios’, que
no son otra cosa que la intermediacién de un funcionario del Estado (inspector
del trabajo), cuya finalidad es acercar posiciones entre las partes (empleador y
sindicato).

Tercero, que los expertos no sean tan expertos, y que el grupo de personas que
compongan un panel no tengan los conocimientos técnicos para solucionar los
problemas que acaezcan, sobre todo pensando que se trata de contratos de cons-
truccion mega millonarios.

En el caso de la mediacion, esa posibilidad de desconocimiento es gravitante
desde que se trata de una sola persona. En el caso del panel de expertos, es me-
nos probable que haya desconocimiento, pues se trata de un grupo de tres o mas
personas.

La existencia del CAM y de los estatutos y reglamentos que lo rigen es una
muestra de la preocupacion de que las personas que componen el grupo de arbi-
tros, mediadores y de expertos tengan la experiencia y los conocimientos necesa-
rios para afrontar los retos que impone la actividad de la construccion.

En cuarto y ultimo lugar, un problema que también puede acontecer es lo refe-
rido al ambito de aplicacion de los DRB, o su extension en términos legales, ya que
los mega contratos generalmente estdn suscritos por empresas transnacionales
que invierten sus recursos en proyectos muy interesantes desde la perspectiva de
sus tasas de retorno de la inversion y, por ende, se ven enfrentados a legislaciones
bastante heterogéneas.
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Debemos tomar en cuenta el hecho de que las legislaciones sean diversas y
muchas veces traten los problemas técnicos desde una perspectiva distinta a lo
que ocurre en otras latitudes, de modo que las empresas deben, primero, cercio-
rarse de que las condiciones legislativas no sean volatiles o imprevisibles, como
para que su inversion produzca la rentabilidad esperada (el caso de China).

Por ello, estas empresas suelen asociarse con empresas nacionales para que to-
dos los conflictos legales sean advertidos antes de su ocurrencia, y de esa manera
las ganancias futuras no se esfumen antes de comenzar las obras.

V. Conclusiones

En nuestro pais, los DRB aun no son mecanismos muy aceptados por los contra-
tantes en conflicto, dado que no existe —a nuestro entender — una politica publi-
ca que los regule, lo que hace que sean entidades gremiales las que hayan tenido
que operar desde lo privado, a fin de evitar que los conflictos mermen la actividad
econdmica, que en el caso de la construccién es de gran importancia para el PIB.

Por su parte, y como es sabido, los mecanismos de resolucion que podria-
mos llamar clasicos (arbitraje y mediacion) son sistemas de aplicacion a posteriori
y normalmente allegados a la judicializacion de los conflictos, de modo que las
posibilidades de arreglo entre las partes pasan por el incumplimiento de las obli-
gaciones, y por tanto, por la aplicacion de las normas sobre responsabilidad civil
contractual, y de toda una pléyade de remedios asociados.

Por el contrario, en las hipdtesis de cumplimiento imperfecto, las partes estan
mas cerca del cumplimiento, y, por tanto, de una solucién, que aquellas que optan
por la ejecucion judicial del incumplimiento.

Es una cuestion temporal, evidentemente, pero que tiene enorme importancia,
puesto que, una vez incumplido un contrato, los ejércitos de asesores se movilizan
para tratar de compeler a la parte que ha incumplido, obligdndola judicialmente
a cumplir en estadios poco auspiciosos.

Por ello, consideramos que el DRB es un buen remedio contractual, pero no
en el tiempo del incumplimiento, a posteriori, sino en el marco de una hipdtesis de
cumplimiento imperfecto (in executione), en la que atin es posible salvar el contra-
to porque hay tiempo de hacerlo.

Dado que también lo podemos ver como un sistema de control coetdneo —a
nuestro entender—, los conflictos posibles son mas previsibles que en una situa-
cion en que aquel no existe. Un control permanente durante la ejecucion del con-
trato reduce la probabilidad de conflictos. Esto, de todas formas, es sin perjui-
cio de la existencia de inspectores técnicos de obra (ITO), los cuales realizan un
control permanente desde el punto de vista técnico, pero no juridico-contractual,
de modo que, si bien puede un ITO servir para alertar sobre problemas técnicos
que redunden en conflictos de cumplimiento juridico del contrato, siguen siendo
controladores técnicos. Sin embargo, trabajar a la par con ellos es tremendamente
relevante.

De esta manera, el panel, enfrentado a un conflicto, actuara recomendando
o decidiendo sobre el particular, poniendo toda su experiencia al servicio de los
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contratantes, quienes deben confiar en esas acciones, muy ligadas a la comunica-
cion entre las partes y a la confianza, y entenderan que la opcion de la ejecucion
judicial sera siempre muy costosa.

Ahora bien, las partes deben estar en igualdad de condiciones, pues de no dar-
se ese equilibrio, ninguna recomendacion ni decisiéon tendra la fuerza necesaria
y obligatoria para que las partes la cumplan. Un desequilibrio en este estadio de
cosas podria ser la ruina del mecanismo.

Finalmente, los costos de los DRB son bastante mas bajos que los de un arbi-
traje o incluso que los de una mediacion, por lo que su aplicacion trae beneficios
a las partes que de otra forma no se darian.

Finalmente, como no existen cifras recientes acerca de la aplicacién, en Chile,
de este mecanismo, sobre todo ahora en pandemia, deberemos esperar los re-
sultados de esos 1,000 casos que tanto el CAM como la CCHC y el Ministerio de
Economia han dispuesto para sus asociados.
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EL FIDEICOMISO COMO INSTRUMENTO EN EL
SECTOR INMOBILIARIO EN EL PERU

TRUSTS AS INSTRUMENTS IN THE
REAL ESTATE SECTOR IN PERU

Monica Arteaga Redtequi’

Resumen

El desarrollo del presente articulo se enfoca en que el lector pueda compren-
der mediante la descripcion del contexto en el que se desarrolla un proyecto
inmobiliario y la presentacidon de conceptos principales en torno al mismo, la
forma en la que el fideicomiso, una figura que va tomando cada vez mayor
relevancia a nivel del mercado peruano, puede ser utilizado como un instru-
mento que dota de mayor solidez y seguridad a los agentes que intervienen
en el desarrollo de un proyecto inmobiliario, pudiendo llegar a desplazar,
incluso con el paso del tiempo, al esquema tradicional basado en el otorga-
miento de garantias.

Palabras clave: fideicomiso, derecho inmobiliario, COVID-19

Abstract

This article focuses on the reader being able to understand by describing the
context in which a project is developed real estate and the presentation of
main concepts around it, the way in which the trust, a figure that is taking
more and more relevance at the level of the Peruvian market, it can be used
as an instrument that provides greater solidity and security to the agents that
intervene in the development of a real estate project, being able to displace,
even with the passage of time, to the traditional scheme based on the gran-
ting of guarantees.

Keywords: trusts, real state, COVID-19

I. Introducciéon

Actualmente y desde hace algunos afios atras, el Perti ha sido participe de un
fendomeno que ha originado que el sector construccion sea uno de los principales
protagonistas en los indices de su economia. El fendmeno al que nos referimos
es el denominado “boom inmobiliario”, que no es sino el reflejo del crecimiento
acelerado que ha experimentado este sector.

Miembro del Observatorio Inmobiliario y Mercantil - OIM
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La creciente inversion en diversos proyectos inmobiliarios tuvo como correla-
to un considerable aumento en el valor de los terrenos y estuvo acompafada in-
eludiblemente de todo un esquema en el que las entidades financieras constituian
una pieza clave, tanto en el financiamiento de estos proyectos inmobiliarios como
en el de los clientes finalistas para la adquisicion de los inmuebles.

El financiamiento hipotecario, asi como los factores de la oferta y la demanda,
han sido dos variables fundamentales para el desarrollo del mercado inmobilia-
rio; respecto del primero de ellos, hasta antes del afio 2000 se trataba de un pro-
ducto bastante exclusivo al que muy pocas personas podian acceder; sin embargo,
en la medida que el financiamiento hipotecario se flexibilizd, un mayor niimero
de personas han podido acceder a créditos hipotecarios; este hecho, aunado a la
creacion del Fondo Mivivienda'a finales de la década de 1990 y a un crecimiento
mas so6lido a nivel econémico del pais en esa época, tuvo como colofén que el mer-
cado inmobiliario fuese cada vez mas dinamico y se desarrolle un mayor nimero
de proyectos inmobiliarios.

Desde hace algunos afos atras, se utiliza una figura que atin no es muy cono-
cida en el Pert, pero va tomando cada vez mayor relevancia por su utilidad en
la estructuracion de diversos tipos de operaciones, entre las que destacan las de
financiamiento para proyectos inmobiliarios; nos referimos a la figura del fidei-
comiso.

Asi, a través del presente articulo, se buscara desarrollar las ventajas que tiene
esta figura como un importante mecanismo que permite impulsar el crecimiento
del sector inmobiliario, sobre todo en contextos como los que se han presentado
por la pandemia generada por el brote del COVID-19, que ha tenido como una de
sus principales consecuencias una ralentizacion importante en diversos sectores
de la economia.

Para ello, resultard importante desarrollar en el presente articulo una descrip-
cion del contexto en el que se vienen llevando a cabo los proyectos inmobiliarios,
la importancia de su evaluacién financiera, asi como también la aplicacion de los
diversos mecanismos y estructuras que habitualmente se utilizan para su desa-
rrollo, entre las que se destacara la del fideicomiso como instrumento importan-
te para promover el crecimiento del sector inmobiliario, sobre todo en contextos
como el actual, generado por la pandemia del COVID-19.

II. Contexto regulatorio financiero y desarrollo de los proyectos inmobiliarios
en el Pert

Lograr que un proyecto inmobiliario se vuelva una realidad puede ser el

resultado de una diversidad de esquemas, que dependen de diferentes factores

como la competitividad del mercado pero, sobre todo, el capital que se requiere

para su desarrollo. En tal sentido, nos podemos encontrar ante un escenario en

el cual estos proyectos sean autofinanciados y no requieran de la intervencion

1 Programa del Estado que se encarga de brindar financiamiento para la adquisicién, mejoramiento
y construccion de viviendas a los sectores de menos recursos.
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de ninguna entidad financiera para su desarrollo; sin embargo, este esquema
no es el mas usual por la magnitud de la inversion que se requiere realizar. En
efecto, la mayoria de estos proyectos inmobiliarios necesitan una considerable
inversidon para su construccion, y para ello recurren a una fuente esencial
que les permita inyectarse el capital necesario para lograrlo: las entidades
financieras.

Es preciso indicar que el sistema financiero se define como el conjunto de em-
presas que, debidamente autorizadas por la Superintendencia de Banca, Seguros
y Administradoras Privadas de Pensiones (SBS), operan en la intermediacion fi-
nanciera; al respecto, el articulo 11° de la Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros — Ley
N° 26702 prevé que toda persona que opere bajo el marco de dicha ley requiere de
autorizacion previa de la SBS de acuerdo con las normas establecidas en la mis-
ma disposicion legal. En consecuencia, aquella que carezca de dicha autorizacion
se encuentra prohibida de dedicarse al giro propio de las empresas del sistema
financiero y, en especial, a captar o recibir en forma habitual dinero de terceros,
en depdsito, mutuo o cualquier otra forma, y colocar habitualmente tales recursos
en forma de créditos, inversién o de habilitacién de fondos, bajo cualquier moda-
lidad contractual.

Sin perjuicio de lo indicado, existen también otro tipo de empresas y patrimo-
nios auténomos que no captan dinero del puiblico pero que otorgan financiamien-
tos, como son, entre otros, los fondos de inversion, los cuales también podrian,
eventualmente, financiar la construccion de proyectos inmobiliarios; sin embargo,
no es un esquema muy utilizado. Al respecto, para efectos del presente articulo,
se ha considerado pertinente el estudio esencialmente de los bancos, por ser las
principales entidades que financian proyectos inmobiliarios; no obstante lo sefa-
lado, la figura del fideicomiso puede ser una herramienta muy 1til a emplear por
cualquier entidad, para el otorgamiento de créditos.

Resulta importante, en tal sentido, brindar un marco general del contexto en
el que se han venido desarrollando los proyectos inmobiliarios en el Per, a fin de
que podamos contar con una visién mas amplia de la logica que se sigue al mo-
mento de realizar este tipo de operaciones; asimismo, resulta también importante
describir el esquema: inmobiliaria-banco-cliente finalista, a fin de que nos ayude a
delimitar la posicion de cada uno de estos actores dentro de este esquema.

ITI. La crisis financiera internacional y su impacto en la regulacion bancaria
Segtn lo establecido por la Real Academia Espafiola (s.f., definicion 3), una cri-
sis puede ser concebida como una situacion dificultosa o complicada, pero dicha
situacion no puede ser entendida de forma aislada sino, por el contrario, como
consecuencia de la combinacién de diversos factores de caracter interno y exter-
no. De esta forma se puede entender la crisis financiera desencadenada en el afio
2008, pues fue el resultado de una concatenacion de factores diversos, sobre todo
de un cambio en la forma de concebirse el término regulacién dentro del sistema
financiero.
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La crisis financiera que estalld en el afio 2007, pero que genero sus mayores
repercusiones globales a partir de setiembre del 2008, no ha sido la tinica que ha
experimentado el sistema financiero; sin embargo, es la primera y, sin lugar a du-
das, la de mayor relevancia del siglo XXI. Esta crisis fue producto, sobre todo, del
colapso que experiment? el sistema financiero de Estados Unidos como resultado
del estallido de una burbuja inmobiliaria, la misma que se encontrd sostenida por
un “boom crediticio” llevado a cabo durante los afnos anteriores. Asimismo, de
forma paralela, en los paises de Espafa, Irlanda y Reino Unido también estallaron
burbujas inmobiliarias de igual tipo. Se produjo, en tal sentido, una gran crisis en
las economias avanzadas que inevitablemente repercutié en las demas economias
del mundo.

La causa de los problemas suscitados consistiria, basicamente, en la forma a
través de la cual los bancos trataron de deshacerse del riesgo crediticio realizando
“préstamos hipotecarios basura” dejando la supervision de las hipotecas en un
limbo; ello conllevé una subvaloracién del riesgo (Vives, 2010, p. 325). Esta sub-
valoracion del riesgo se vio agravada al no tenerse en cuenta el riesgo sistémico
que podria producirse en un contexto como el descrito, basandose tinicamente en
modelos mecanicos de valoracion del riesgo que funcionan dentro de un rango de
parametros bastante limitados (Vives, 2010). En tal sentido, todo una cadena de
incentivos se alinearon de forma incorrecta, al ser las mismas agencias publicas
en Estados Unidos las que impulsaron las hipotecas subprime (Vives, 2010), como
una modalidad crediticia del mercado financiero caracterizada por tener un nivel
de riesgo de impago superior a la media del resto de créditos, alimentada con
tipos de interés muy bajos, que fueron los que, finalmente, financiaron la burbuja
inmobiliaria.

En dicho contexto, las agencias de calificacion crediticia jugaron un papel fun-
damental, pues compitieron para otorgar las calificaciones mas favorables a los
productos con mayores riesgos, induciendo a la toma de riesgos excesivos, re-
duciendo la aversion al riesgo en los agentes econémicos, hasta practicamente
eliminarla. De igual manera, esta crisis estuvo acompanada de la aparicion de
comportamientos oportunistas que provocaron un efecto de desplome en la re-
putacion de las entidades financieras, teniendo como consecuencia que un gran
porcentaje de la poblacién que tenia plena confianza en los intermediarios finan-
cieros disminuyera drasticamente.

Es posible advertir, entonces, que la crisis financiera mundial seria, principal-
mente, el resultado de la liberalizacién financiera de las ltimas dos décadas, la
cual no estuvo acompariada de una nueva regulacion adecuada (Steinberg, 16 de
octubre del 2008). En, ese sentido, cambio el contexto, pero no cambi6 la regu-
lacion, apoyandose de forma excesiva en mecanismos de autorregulacion y de
gobierno corporativo: regulaciones laxas.

Es en este contexto donde cobra una gran importancia el Comité de Basilea
como aquella organizaciéon mundial donde se encuentran las autoridades de su-
pervision bancaria, cuya funcion principal es la de fortalecer la solidez de los sis-
temas financieros a nivel mundial, a través del establecimiento de principios y
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recomendaciones que, aunque no tienen fuerza legal, son directrices orientadoras
que tienen el objetivo de “propiciar la convergencia regulatoria hacia estandares
mas avanzados sobre medicion y gestion de los principales riesgos en la industria
bancaria” (Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, 2019).

Los referidos principios y recomendaciones se encontraron en los denomina-
dos Acuerdos de Basilea, que en la actualidad son conocidos como “Basilea 17,
“Basilea II” y “Basilea III”, publicados en 1988, 2004 y 2010, respectivamente. Es
decir, las dos primeras fueron las que se encontraban vigentes antes de desatarse
la crisis financiera. Entonces, corresponde precisar que estas recomendaciones,
en realidad, no fueron tomadas en cuenta por la economia mas desarrollada del
mundo, Estados Unidos, que no tuvo suficiente supervision ni disciplina de mer-
cado, lo que supuso su desregulacion y desproteccion.

Por tal razén, podria concluirse que la crisis financiera no se debié tinicamen-
te a una inadecuada regulacion, sino también al practicamente inexistente aco-
gimiento de las recomendaciones por parte de Estados Unidos. Basilea II busco
una gestion correcta de los riesgos en el sistema financiero; sin embargo, esta no
fue suficiente, dando origen precisamente a Basilea III, la cual buscé reforzar el
sistema financiero tras la crisis suscitada, ya que se evidencid la necesidad de
fortalecer la regulacion, supervision y gestion de riesgos del sector bancario (Su-
perintendencia de Banca, Seguros y AFP, 2019).

En lo que respecta al Pert, los nuevos principios establecidos en Basilea II se in-
trodujeron a partir de julio de 2009, mediante el Decreto Legislativo N° 1028; 1a SBS
determina las metodologias para la medicion de los riesgos crediticios de mercado
y operacionales a ser utilizados por las empresas, el empleo de las clasificaciones de
riesgo y la periodicidad de los informes que se deben presentar. Asimismo, respecto
de la implementacion de Basilea IIL, la SBS actualmente se encuentra evaluando la
implementacién de estos cambios de acuerdo con la realidad peruana.

El panorama descrito anteriormente es bastante util para contextualizar el
objeto de estudio de este trabajo, pues nos permite abordar un tema que es de-
terminante en este tipo de negocios y que es precisamente el de la medicion de
riesgos al momento de otorgar un crédito y en el de aprobar el financiamiento
de un proyecto inmobiliario. La crisis financiera sirvié para que las entidades se
dieran cuenta de que requieren tener un mayor control sobre los créditos que
otorgan y asi poder prevenir situaciones como las que se desataron con la “bur-
buja inmobiliaria”. Si bien esta crisis se dio principalmente dentro de una relacion
banco-cliente finalista, en un esquema de otorgamiento de créditos hipotecarios,
un mayor control y criterios mas restrictivos en la evaluacion de riesgos y en la
evaluacion crediticia de todo tipo clientes, a los que no son ajenos los proyectos
inmobiliarios, fue la gran moraleja que se obtuvo de toda esta situacion.

IV. Desarrollo de los proyectos inmobiliarios y la intervencion de las entidades
bancarias en su financiamiento

Un proyecto inmobiliario, como todo proyecto, requiere de una evaluacion

econdmica y financiera que permita determinar su factibilidad, que incluye,
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principalmente, una investigacion del entorno (oferta y demanda), un presupuesto
(costos del proyecto y valor total de ventas) y un plan de marketing para un mayor
impacto en las ventas.

Por su parte, la actividad que realizan los bancos es la de intermediaciéon
financiera; es decir, tal como se precis6 anteriormente, capta los excedentes di-
nerarios de aquellos que no los van a utilizar (depdsitos) y los coloca en aque-
llos que lo requieren (colocaciones); evidentemente, los intereses que percibe
por sus colocaciones son considerablemente mayores a los que brinda por los
depositos que capta, y precisamente este margen diferencial entre ambas opera-
ciones es lo que constituye su ganancia, denominado spread. En tal sentido, las
entidades del sistema financiero, como toda empresa, van a buscar competir con
sus pares por tener el mayor nimero de colocaciones posibles y, de esa forma,
generar mayores ganancias; sin embargo, hay un elemento fundamental y que
fue determinante para que desencadene la crisis financiera del 2008: la evalua-
cion del riesgo crediticio. Vale decir, la evaluacion que realizan las entidades
financieras para poder determinar el perfil crediticio del sujeto que solicita el
crédito, respecto del cual determinardn, dependiendo también del apetito de
riesgo de cada banco, si es que se le otorga o no el crédito al sujeto y la tasa de
interés a la que accede.

El esquema antes descrito rige también en la evaluacion crediticia que se reali-
za para el caso de los proyectos inmobiliarios, con una distincién que resulta fun-
damental, pues ademas de la evaluacion del sujeto que solicita el crédito, que en
este caso serian las empresas inmobiliarias, se realiza también una evaluacién del
proyecto en si y la de su viabilidad. En este tipo de negocios, la entidad bancaria
no aspira a tener una tinica colocacion (que seria del financiamiento del proyecto)
sino que busca tener el maximo de colocaciones posibles respecto de cada una de
las unidades inmobiliarias vendidas dentro de este proyecto; evidentemente esto
ultimo va a depender de los clientes finalistas, de su capacidad econdmica para la
adquisicién de estos inmuebles o de si deciden o no financiar dicha adquisicion
con el banco que financia el proyecto, pues bien podrian hacerlo con un banco
distinto, ya sea porque les ofrece una tasa de interés mas baja, porque aprueban
para un mayor monto de préstamo o por otro tipo de razones.

En el supuesto de que el cliente finalista decida adquirir el bien median-
te un financiamiento del banco que financid el proyecto, entonces resulta de
aplicacion el siguiente esquema: banco-empresa inmobiliaria y banco-cliente
finalista. Respecto de este esquema, se puede advertir la existencia de dos rela-
ciones juridicas distintas, pues una es la que se dara entre el banco y la empresa
inmobiliaria para el financiamiento del proyecto y otra distinta es la que surge
de la relacion entre el banco y el cliente finalista por el financiamiento para la
adquisicion del inmueble.

En lo que respecta a la relacion contractual entre el banco y la empresa inmo-
biliaria, se debe tener presente que, en el Pert, la normativa vigente que regula
los procedimientos de habilitacion urbana y de edificacion es la Ley N° 29090 con
su respectivo Reglamento; en esta se pueden distinguir dos grandes etapas que
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abarcan el procedimiento administrativo de edificacion: (i) la aprobacién del
proyecto edificatorio (que culmina en la obtencién de la licencia de edificacién),
y (ii) la conformidad de obra o declaratoria de fabrica.

Como ya hemos indicado, para el otorgamiento de este tipo de financiamien-
tos, no se requiere tnicamente de una evaluacién crediticia de la misma empresa
inmobiliaria, sino que lo que resulta realmente fundamental es la evaluacién que
se realiza del proyecto en si; ello con la finalidad de, segtn las condiciones parti-
culares de cada operacion, establecer un flujo que permita maximizar ganancias y
mitigue la mayor cantidad de riesgos posibles.

Las entidades financieras utilizan una serie de criterios para determinar si es
que financian o no un proyecto inmobiliario y bajo los términos que los financian;
influye bastante, en este sentido, la experiencia de la empresa inmobiliaria en el
mercado y la viabilidad del proyecto. Dependiendo del cliente y del proyecto,
entonces, es que se puede constituir una serie de garantias cuya finalidad sera la
de dotar de mayor seguridad a la estructura de financiamiento.

Evidentemente, dentro de esta estructura de financiamiento que pactan las
partes, el banco va a buscar garantizar que el proyecto que financie le genere la
mayor rentabilidad posible y para ello es fundamental que este se culmine dentro
de los plazos pactados. En tal sentido, al banco le va a interesar que todos los flu-
jos que este otorgue para el desarrollo del proyecto sean efectivamente destinados
para el avance de la obra de este y no se usen para otros fines.

Para garantizar esta correcta canalizacion de fondos, la entidad financiera va
a pactar una serie de acuerdos con la inmobiliaria que le permitan, entre otras
cosas, supervisar de forma efectiva los avances de obra y, sobre la base de estos, ir
desembolsando recursos para la construccion. Es decir, el desembolso del crédito
no se da en una unica oportunidad, sino que se va realizando de forma periédi-
ca, segun la verificacion de los avances de obra por un perito experto, que en la
mayoria de oportunidades es seleccionado por el banco. En tal sentido, la entidad
financiera buscara, a través del pacto de diversas obligaciones, garantizar la cul-
minacion del proyecto; asi, se evidencia en este un rol activo en la supervision y
desarrollo de este.

V. La constitucién de garantias en el desarrollo de los proyectos inmobiliarios
Los proyectos inmobiliarios inician como una representacion de lo que culminara
siendo una construccion disefiada para la venta de unidades inmobiliarias. Sin
embargo, durante este proceso de construcciéon, que termina fundamentalmente
con la independizacion de cada unidad inmobiliaria, pueden suscitarse una serie
de eventos que produzcan que la obra se paralice durante un periodo prolongado,
como, por ejemplo, que la inmobiliaria no la culmine, que tenga serios defectos
estructurales o que no se cumpla con las obligaciones de saneamiento legales co-
rrespondientes.

Si bien el objetivo de las entidades financieras al celebrar este tipo de contra-
tos es el de resguardar sus intereses, no es menos cierto que, al hacerlo, también
garantizan los intereses de los clientes finalistas, puesto que, en el supuesto de
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que se produzcan ciertos eventos de incumplimiento, se podrian estar afectando
intereses de la entidad financiera y de los clientes finalistas. Al respecto, resulta
pertinente también precisar que, al momento en el que la entidad bancaria de-
cide actuar como promotora y financiar un proyecto inmobiliario —como ya se
expuso—, realiza tanto un andlisis de viabilidad como del nivel de riesgo que el
proyecto inmobiliario representa, todo ello con la finalidad de implementar los
controles necesarios durante su desarrollo, razoén por la cual se considera que el
banco promotor realiza una especie de doble control; este hecho genera, de mane-
ra indirecta, una mayor confianza en los clientes finalistas. Sobre este punto, y sin
perjuicio de que se pueda analizar la atribucién de algun tipo de responsabilidad
a la entidad bancaria en la culminacién de un proyecto inmobiliario, lo que co-
rresponde destacar es que el banco busca también mitigar un tipo de riesgo que es
dificil de cuantificar pero que es bastante importante: el riesgo reputacional. Este
riesgo se encuentra latente en el financiamiento de proyectos inmobiliarios, pues
en el supuesto de que este no logre culminarse, debido a la generacion de ciertos
eventos; de cara a los clientes finalistas y al ptblico en general, la entidad bancaria
resultaria, de alguna forma, también responsable, pues se encontraba a cargo de
realizar este doble control.

Pero ;qué tipo de eventos podrian suscitarse? Nos referimos principalmente
a tres tipos de eventos: (i) la paralizacion de la obra por un tiempo prolongado,
(if) que no se culmine la obra; (iii) que la obra se culmine, pero con serios dafios
estructurales en su infraestructura. Para evitar este tipo de eventos es que, como
ya se indico, las entidades financieras toman una serie de medidas para poder
supervisar el avance de la obra conforme a lo proyectado y establecen una estruc-
tura de financiamiento que incluye la constitucion de garantias para asegurar el
crédito; una de las mas comunes es la constitucion de hipotecas. Sobre este punto,
consideramos conveniente precisar que si bien el esquema tradicional implica la
constitucion de garantias que también podemos considerar como tradicionales,
como es el caso de la hipoteca, tal y como desarrollaremos en la siguiente seccion
y que es el tema central del presente articulo, el fideicomiso se convierte cada vez
mas en un instrumento utilizado para la realizacion de diversos negocios, y el
sector inmobiliario no es la excepcion; sin embargo, el analisis correspondiente a
como funciona la figura del fideicomiso en el desarrollo de los proyectos inmo-
biliarios es un tema que se encuentra reservado para mas adelante. Sin perjui-
cio de lo indicado, resulta fundamental describir, bajo lo que podemos llamar el
esquema tradicional, la forma a través de la cual una entidad bancaria financia
un proyecto inmobiliario, pues esto nos permitirda comprender integralmente la
dindmica en cuanto a la constitucion de garantias que buscan dotar de seguridad
a la operacion de crédito.

En ese sentido, dentro de este esquema al que hemos llamado tradicional, la
entidad bancaria otorgaria dos préstamos distintos: uno a la empresa inmobiliaria
y el otro al cliente finalista; ambos préstamos son garantizados mediante la cons-
tituciéon de dos hipotecas: una sobre el predio matriz y otra sobre la unidad inmo-
biliaria independiente, la misma que al momento de la celebracion del contrato
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de crédito hipotecario tiene la condicién de bien futuro y, por lo tanto, segun lo
estipulado en el articulo 1534 del Codigo Civil peruano? el contrato se encontraria
sujeto a la condicion suspensiva de que el bien llegue a tener existencia. El hecho
juridico que va a importar el cumplimiento de la condicién suspensiva legal de
que el bien o la unidad inmobiliaria llegue a tener existencia, sera la conformidad
de obra; al respecto, la conformidad de obra implica en si que la ejecucion del
proyecto se ha dado en su integridad, conforme con el proyecto aprobado, por
lo que, una vez verificado ello, la prestacion de transferir el inmueble a favor del
comprador serd exigible en su totalidad (Montenegro, 2014, p. 195).

Entonces, respecto de la constitucion de la hipoteca de este bien futuro, debe
tenerse presente que, conforme a lo sefialado en el articulo 1099° del Codigo Civil
peruano, es un requisito de validez para la constitucion de la hipoteca que este
se inscriba en el Registro de Propiedad Inmueble de los Registros Publicos. En tal
sentido, desde el momento en el que se suscribe el contrato de crédito hipotecario
hasta el momento en el que se obtiene la conformidad de obra con la correspon-
diente declaratoria de fabrica, el banco solicita otro tipo de garantia hasta la cons-
titucién de su hipoteca.

Lo usual es que si el cliente finalista solicita el crédito hipotecario con la enti-
dad que financia el proyecto, la garantia sea la hipoteca sobre el terreno matriz
y se retenga un porcentaje del monto a desembolsar por el crédito; en cambio, si
es que la adquisicion del inmueble se realiza mediante el financiamiento de una
entidad bancaria distinta, la garantia sera de otro tipo; en la mayoria de los casos
es una carta fianza que se debera mantener vigente hasta la constitucion de la
hipoteca a favor del banco.

En lo que respecta a la relacién juridica entre la entidad financiera con la in-
mobiliaria, la estructura mas utilizada en este tipo de operaciones es la constitu-
cion de una hipoteca sobre el predio matriz y una garantia mobiliaria sobre los
depdsitos dinerarios provenientes de las ventas de las unidades inmobiliarias que
forman parte de este proyecto.

En tal sentido, se puede observar que, con la finalidad de garantizar el cum-
plimiento del pago, asi como las demas obligaciones que se generen en virtud del
contrato de mutuo celebrado entre la entidad financiera y la empresa inmobilia-
ria, se constituiran garantias que buscaran disminuir el riesgo del crédito.

Respecto de la hipoteca, se debe tener presente que, de cuerdo a lo establecido
en el articulo 1097° del Cédigo Civil, esta “es un derecho real de garantia por el
que se afecta un inmueble en respaldo del cumplimiento de una obligacion propia
o de un tercero” (Avendano y Avendano, 2019, p. 131). Al respecto, “no es exacto
que la hipoteca garantice el cumplimiento de «cualquier obligacién». En estricto,
la hipoteca solo puede garantizar una obligacion de dar suma de dinero, y no una
de hacer o de no hacer. La razén es que la hipoteca desemboca, en caso de incum-

2 Articulo 1534°:
En la venta de un bien que ambas partes saben que es futuro, el contrato esta sujeto a la condicion
suspensiva de que llegue a tener existencia.
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plimiento del deudor, en la venta del bien gravado. El producto de esta venta es
dinero, con cargo al cual se cobra al acreedor. Puede haber hipoteca, sin embargo,
en una obligacion de hacer o de no hacer, pero no para garantizar la obligacion
misma, sino el eventual pago de una penalidad o multa en dinero que se hubiere
pactado para el caso de incumplimiento del deudor”. (Avendafio y Avendario,
2019, p. 131)

No existe duda alguna de que la garantia hipotecaria es una pieza clave en este
tipo de operaciones; sin embargo, la garantia mobiliaria sobre depositos dinera-
rios que también se constituye, permite viabilizar y tener un mayor control sobre
estos fondos. En tal sentido, pueden distinguirse, principalmente, los siguientes
supuestos:

® Cuando el banco que financia el proyecto inmobiliario es el mismo que
financia la adquisicion de las unidades inmobiliarias: en este supuesto,
dado que existe una garantia real (la hipoteca sobre el predio matriz), el
porcentaje de retencién efectuado por el banco sobre estos flujos (garan-
tia mobiliaria) por la venta de cada una unidad inmobiliaria es un mon-
to menor. Esta garantia mobiliaria tendra como principal objetivo que el
acreedor (la entidad financiera) mantenga un control pleno del integro de
los ingresos provenientes de la preventa y venta de las unidades inmobi-
liarias.

® Cuando el banco que financia el desarrollo del proyecto inmobiliario es
distinto al que financia la adquisicion de las unidades inmobiliarias: en
este escenario, dado que el banco que se encontraria financiando la uni-
dad inmobiliaria no cuenta con una garantia real sobre el predio matriz, se
solicita al otro banco que financia el proyecto que emita una carta fianza,
la cual garantice la independizacion de la unidad inmobiliaria y, en conse-
cuencia, la posterior inscripciéon de la hipoteca sobre las unidades inmobi-
liarias correspondientes. Sobre los flujos por esta venta, también existe un
porcentaje de retencién, que sera liberado una vez que sea devuelta la carta
fianza.

¢ Cuando el proyecto inmobiliario es autofinanciado, pero la adquisicion de
las unidades inmobiliarias se financia a través de un banco: en este supues-
to, el porcentaje de retencidn sobre los flujos es respecto a la totalidad del
monto desembolsado producto del financiamiento de las unidades inmo-
biliarias.

Es importante precisar que, en estos tres supuestos descritos, se puede ad-
vertir también la presencia, en lo que respecta al financiamiento de las unidades
inmobiliarias a ser adquiridas por los clientes finalistas, de una garantia personal,
como una fianza solidaria otorgada por parte la empresa inmobiliaria. Al respec-
to, se debe considerar que una de las obligaciones que se disponen en el contrato
entre el banco y la inmobiliaria es precisamente que esta otorgue una fianza soli-
daria respecto de las unidades inmobiliarias que seran objeto de venta.
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VI. El fideicomiso y el impacto del COVID-19

Luego de haber desarrollado lo concerniente a los proyectos inmobiliarios y a
esta dinamica existente con las entidades bancarias para su financiamiento,
corresponde ahora analizar bajo esta misma logica el rol que puede desempanar
el fideicomiso como una herramienta flexible y capaz de dotar de una gran
seguridad juridica a diferentes tipos de negocios; el sector inmobiliario no es
ajeno a las ventajas que ofrece esta figura.

En primer lugar, consideramos relevante sentar las bases tedricas necesarias
para poder comprender el concepto del fideicomiso; sobre el particular, debe-
mos sefalar que etimologicamente hay consenso en la doctrina sobre que la
palabra fideicomiso viene del latin fides comissus, que significa comisién de con-
fianza y es esta tultima palabra la que resulta clave para comprender el conteni-
do de esta figura que, precisamente, se basa en un encargo de confianza que se
le confiere a un sujeto para la realizacion de un determinado fin (Martin Mato,
2009).

Al respecto, consideramos pertinente precisar que, si bien, a nivel general, la
figura del fideicomiso no es muy conocida o utilizada y se podria considerar en
algunos paises hasta novedosa, esta es una figura que tiene antecedentes, como la
mayoria de las instituciones del derecho civil, en el derecho romano.

La actual figura del fideicomiso se inspir6 en los negocios fiduciarios de la
antigua Roma, los cuales eran negocios de confianza que tuvieron una evolu-
cion y que pasaron de ser lo que se conocia como negocios fiduciarios puros,
que se basaban en una absoluta confianza a favor del fiduciario y, por lo tanto,
en la generacion de un posible abuso de poder por parte de este, a los llamados
negocios fiduciarios impuros, los cuales ya no se basaron en una confianza ab-
soluta a favor del fiduciario, implementandose medidas que hicieron mas dificil
que se presentara un abuso de poder por parte de este sujeto (Rodriguez, 2012).
Asimismo, al referirnos a los antecedentes del fideicomiso, ineludiblemente de-
bemos hacer referencia al derecho anglosajon y a la figura del trust, el cual tam-
bién realiz6 un gran aporte y es un referente en el contenido de la actual figura
del fideicomiso, sobre todo en lo que respecta a las facultades que ostenta el
fiduciario.

Luego de esta breve mencion a los antecedentes histdricos de la figura objeto
de analisis, resulta oportuno sefalar que el fideicomiso que se desarrolla en el
presente articulo es el fideicomiso bancario, regulado en el Pert por la Ley N°
267023, que es la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros

3 Articulo 241:

El fideicomiso es una relacién juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso
a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucién de un patrimonio fideicometido, suje-
to al dominio fiduciario de este ultimo y afecto al cumplimiento de un fin especifico en favor del
fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.

El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente, o del fidei-
comisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

Los activos que conforman el patrimonio autonomo fideicometido no generan cargos al patrimo-
nio efectivo correspondiente de la empresa fiduciaria, salvo el caso que por resolucion jurisdic-
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y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros (en adelante, la Ley N°
26702), y no el fideicomiso de titulizacion que es otro tipo de fideicomiso utiliza-
do a nivel del mercado de valores, cuyo contenido no es objeto de estudio en el
presente articulo.

Respecto del concepto del fideicomiso, se debe tener presente como nocién
principal que se trata de un contrato, esto es, conforme a lo establecido en el
articulo 1351° del Cdédigo Civil peruano, un acuerdo de voluntades de dos o
mads partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica pa-
trimonial. En este contrato intervienen basicamente tres sujetos: (i) el propieta-
rio de los bienes que van a ser objeto de transferencia, a quien se le denomina
dentro de este esquema como fideicomitente; (ii) el sujeto a quien se le encarga
la administracion y gestion de estos bienes, a quien se le denomina fiduciario;
y (iii) el sujeto que sera el beneficiario en este contrato, a quien se le denomina
fideicomisario.

Tanto el fideicomitente como el fideicomisario pueden ser personas naturales
o personas juridicas; sin embargo, en el caso del fiduciario se debe tener presente
que este solo puede ser una institucion autorizada por la SBS. Ello quiere decir
que no cualquiera puede ser una empresa fiduciaria, sino que debe contar con una
licencia y con el nivel reputacional y técnico necesario para poder realizar este
encargo de confianza, precisamente por la funciéon que cumple, que es la de velar
por que el fin especifico por el cual se creo el contrato de fideicomiso sea cumplido
conforme a lo que ha sido dispuesto y pactado por las partes.

Ahora bien, el esquema antes descrito es uno basico, porque el fideicomiso,
en realidad, se trata de un mecanismo bastante versatil, dado que estos contratos
son disefiados y pactados de acuerdo con las necesidades de las partes que inter-
vienen y, por lo tanto, se enmarcan en todos los usos que se les requiera dar; esta
es, definitivamente, una de las caracteristicas que hacen mas atractiva esta figura
a nivel del mercado.

Dentro de este esquema del fideicomiso, los bienes (que pueden ser toda clase
de bienes) que son propiedad del fideicomitente son transferidos a un patrimonio
auténomo, al que se le denomina patrimonio fideicometido. Al respecto, el articu-
lo 241° de la Ley N° 26702 establece que el patrimonio fideicometido es distinto al
patrimonio del fiduciario, del fideicomitente o del fideicomisario.

Ello quiere decir que el patrimonio fideicometido no es de propiedad del fidei-
comitente, no es de propiedad del fiduciario y no es de propiedad del fideicomi-
sario; queda claro, entonces, que este patrimonio no seria en realidad de ninguno
de estos tres sujetos y por esta razén es que este patrimonio fideicometido tiene la
caracteristica de ser inembargable; es decir, este patrimonio no responde por las
obligaciones que mantenga ninguno de estos tres sujetos.

Hasta este momento se ha desarrollado una nocién bésica del contenido del

cional se le hubiera asignado responsabilidad por mala administracion, y por el importe de los
correspondientes dafios y perjuicios.

La parte liquida de los fondos que integran el fideicomiso no esta afecta a encaje.

La Superintendencia dicta normas generales sobre los diversos tipos de negocios fiduciarios.



EL FIDEICOMISO COMO INSTRUMENTO EN EL SECTOR INMOBILIARIO EN EL PERU 121

fideicomiso y se han adelantado algunas de sus caracteristicas que, como corre-
lato, también se consideran ventajas. En ese sentido, a continuacién, se describen
algunas de las principales caracteristicas y, a la vez, ventajas de esta figura:

® Patrimonio inembargable: esto quiere decir que, a comparacién de otro
tipo de garantias, como la hipoteca, en la cual el bien o los bienes sobre los
cuales se ha constituido la garantia pueden ser pasibles de embargo; en
el caso del fideicomiso, al haberse formado, mediante su constitucion, un
patrimonio auténomo distinto de los sujetos que han celebrado el negocio
juridico, este no responde por las obligaciones de ninguno de estos tres su-
jetos, garantizandose que el patrimonio auténomo cumpla con la finalidad
para la cual ha sido constituido.

¢ Tributariamente neutro: esto quiere decir que los bienes que se constituyen
en fideicomiso son tributariamente neutros; sobre este punto, en concre-
to, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado
mediante el Decreto Supremo N°179-2004-EF sefiala que el fideicomiso es
tributariamente transparente, lo que quiere decir que, para efectos tributa-
rios, un fideicomiso es inexistente.

® Ejecucion extrajudicial: esto quiere decir que para la ejecucion del fideico-
miso no se requiere recurrir a la via judicial; esta es una ventaja importan-
tisima, pues, a diferencia de lo que significaria la ejecucion de una garantia
hipotecaria, que podria tomar entre dos y cuatros afios e inclusive un tiem-
po mayor; en el caso de un fideicomiso, al existir la posibilidad de pactar
una ejecucion extrajudicial, tiene una duracién aproximada de tres a seis
meses.

Como contrapartida al listado de ventajas de esta figura, corresponde también
mencionar que, en realidad, su mayor desventaja la constituyen los costos que im-
plican su constitucion. Al respecto, existen dos costos claramente definidos para
la constitucion del fideicomiso bancario:

® La comision de estructuracion: este es un costo que se asume en un inicio y
que sirve para la constitucion del fideicomiso. Este concepto asciende a un
promedio de US$ 5,000; sin embargo, dependiendo de la empresa fiducia-
ria y de la complejidad de la estructura del fideicomiso, los costos pueden
variar en un promedio que abarca entre US$ 1,500 y US$ 20,000.

® La comision de administracion: esta comision suele ser cobrada con una
periodicidad mensual y normalmente no es monto menor a los US$ 800,
llegando a situarse en un promedio que abarca entre US$ 1000 y US$ 3000.

Sobre este punto, debe considerarse que se trata de montos aproximados, estas
cifras pueden variar dependiendo de la magnitud de cada negocio inmobiliario.
Asimismo, se debe indicar que, si bien se trata de costos adicionales altos y que
pueden encarecer una operacion, lo cierto es que, al tratarse de una estructura
bastante mas sdlida y segura, ello tiene como correlato que el nivel de riesgo pre-
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sente en un negocio en particular disminuya y que, por lo tanto, esto permita al
fideicomitente; por ejemplo, tener acceso a un financiamiento al que bajo otro
esquema no podria haber accedido, o que la tasa de interés producto de este fi-
nanciamiento también disminuya.

Otro aspecto importante que se debe tener presente con relacion al fideicomiso
es respecto propiamente a su constitucion; sobre este punto, la Ley N°26072
establece que el fideicomiso es un contrato que debe constar por escrito*; por
lo tanto, no se podria constituir un fideicomiso a través de un contrato verbal.
Asimismo, con relacion a que deban encontrarse bajo formalidades en particular,
la ley no establece que el contrato de fideicomiso deba ser suscrito con firmas
legalizadas o deba ser otorgado mediante escritura publica; por lo tanto, no
resultan necesarias estas formalidades; sin embargo, una practica en el mercado
es que los contratos de fideicomiso sean elevados a escritura publica e inscritos en
Registros Publicos por efectos probatorios y también para efectos de publicidad.

En linea con lo antes expuesto, corresponde precisar que la principal accion
que podria interponerse en contra de un fideicomiso es la anulacion por fraude
a los acreedores, también conocida como accién pauliana, la misma que tiene
como principal consecuencia el dejar sin efecto el negocio juridico celebrado.
Esta accion tiene un plazo de caducidad de seis meses, al que se le conoce como
“periodo de sospecha”, el cual se contabiliza a partir de la tltima publicacién
de la constitucién del fideicomiso en el diario oficial del pais que es EIl Perua-
no. Es decir, para la constitucion del fideicomiso, ademas de requerir el acto
constitutivo, también se requeriran de estas publicaciones en el diario; precisa-
mente alli es donde se hara referencia a la escritura publica mediante la cual se
constituyo el fideicomiso con la finalidad de que el acreedor que considere que
ha sido afectado pueda iniciar las acciones legales correspondientes. Asimis-
mo, a nivel de su inscripcion en Registros Publicos, se debe tener presente que,
para que sean oponibles frente a terceros, los contratos de fideicomiso se deben
inscribir en el registro publico correspondiente; lo cual implica su inscripcion
en, basicamente, dos registros: el Registro de Propiedad Inmueble y el Registro
Mobiliario de Contratos.

Otro punto importante que cabe mencionar es que, hoy en dia, una realidad
ineludible a la que todo negocio juridico se ha tenido que enfrentar es la pande-
mia generada por la aparicion del COVID-19, razén por la cual consideramos
oportuno dedicar algunas lineas con la finalidad de explicar el nivel de impacto
que habria tenido la pandemia del COVID-19 en la constitucion de fideicomisos.
Para ello, procedemos con la presentacion del siguiente cuadro, en el cual se pue-
de visualizar el total del niimero de fideicomisos constituidos durante todo el afio
2020 y el detalle de estos por cada mes del afo:

4 Articulo 246:
La constitucién del fideicomiso se efecttia y perfecciona por contrato entre el fideicomitente y la
empresa fiduciaria, formalizado mediante instrumento privado o protocolizado notarialmente.

(.)
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Tabla1
Niumero de fideicomisos constituidos durante el afio 2020

Mes Total
Enero 26
Febrero 26
Marzo 13
Abril
Mayo
Junio 30
Julio 26
Agosto 32
Setiembre 36
Octubre 33
Noviembre 35
Diciembre 48

307

Nota: Elaboracién propia con base en datos extraidos de Diario Oficial El Peruano (2020)

Al respecto, tal y como se puede apreciar del cuadro presentado, el nimero de
fideicomisos se redujo drasticamente desde el mes de marzo (mediados) hasta el
mes de mayo y se recupero a partir del mes de junio; estas fechas coinciden con
los meses en que se dictaron las mayores medidas restrictivas durante la pan-
demia, pues en este periodo se restringio el acceso de atencion a las notarias y a
las sedes de los Registros Publicos, lo cual impedia formalizar la constitucion de
los fideicomisos. Estos hechos definitivamente generaron un impacto que puede
observarse durante los meses en los que se aplicaron estas medidas; sin embargo,
esta situacion se revirtié a partir del mes junio, conforme se fueron reactivando
los servicios en diversas entidades e instituciones y se fueron flexibilizando las
medidas.

VILI. El fideicomiso y su desarrollo en el sector inmobiliario peruano
En esta ultima seccion del presente articulo y considerando todo el desarrollo
previo realizado, corresponde desarrollar un tipo de fideicomiso que es el que se
utiliza en el sector inmobiliario y que, definitivamente, puede ser empleado como
una herramienta completa y segura para el desarrollo de los proyectos inmobi-
liarios; asimismo, puede ser considerado como un mecanismo para fomentar su
desarrollo.

Tal como se habia comentado, el fideicomiso es una figura bastante versatil y
util para distintos tipos de negocios juridicos; es por ello que, a nivel del sector
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inmobiliario, se deben distinguir, ademas del fideicomiso inmobiliario, los
siguientes tipos de fideicomisos:

® Fideicomiso en garantia: mediante la constitucion de este tipo de fideicomi-
50, se tiene como objetivo garantizar el cumplimiento de una obligacién, lo
que implica que, en caso de incumplimiento, el fiduciario podra proceder
a la ejecucion de los bienes que forman parte del patrimonio fideicometido
para la satisfaccion del crédito.

® Fideicomiso de administracién: mediante la constitucion de este tipo de
fideicomiso, el fideicomitente transfiere ciertos bienes al fiduciario con la
finalidad de que este realice todos los actos inherentes a su administracion.

Si bien existe una clasificaciéon mdas amplia de los diferentes tipos de fideico-
misos; se puede afirmar, como idea general, que sobre los conceptos de estos dos
tipos de fideicomisos descansan las bases de las otras clases de fideicomisos, que
son denominados de una forma particular por alguna caracteristica que los dife-
rencia, como podria ser el objetivo o finalidad para la que han sido constituidos,
el patrimonio que administran, el tiempo de duracién o la clase de beneficiarios.

Conforme a lo indicado, corresponde desarrollar el concepto del fideicomiso
inmobiliario. Al respecto se debe indicar que este tipo de fideicomiso tiene como
objetivo principal garantizar el financiamiento y ejecucion de proyectos inmobi-
liarios, fundamentandose en la necesidad de generar seguridad y confianza en la
culminacién y la entrega del proyecto inmobiliario completamente construido y
saneado legalmente.

En cuanto a ello, se debe tener presente que durante la construccién de un
proyecto inmobiliario confluyen diversos intereses:

¢ El interés de la empresa inmobiliaria promotora del proyecto, que junto a
la empresa constructora (en caso de que sean empresas diferentes) son las
que ejecutaran la obra.

El interés del propietario del terreno o predio matriz.

El interés de los clientes finalistas, que son las personas que en algiin mo-
mento han comprado o han tenido la intencién de comprar una vivienda o
una oficina.

® Elinterés de las instituciones financieras (que son principalmente los ban-
cos) y que son los que concederan los préstamos a los constructores y otor-
garan los créditos hipotecarios a los futuros propietarios de las unidades
inmobiliarias.

Mediante la constitucion de este fideicomiso inmobiliario se logra el objetivo
de beneficiar a todas las partes involucradas, pues disminuyen significativamente
los riesgos inherentes a un proyecto inmobiliario que han sido ampliamente
explicados durante el desarrollo del presente articulo. Uno de los principales
riesgos es que no se canalicen adecuadamente los flujos del financiamiento para el
proyecto inmobiliario, impidiendo que este se pueda culminar o que el propietario
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del terreno matriz tenga diversos tipos de deuda que generen la posibilidad de
embargos sobre los bienes, lo cual definitivamente afectaria el desarrollo del
proyecto inmobiliario. En ese sentido, al constituirse este tipo de fideicomisos, se
tiene como objetivo contar con la certeza y la seguridad de que este tipo de riesgos
se mitiguen a su maxima expresion y con ello evitar que se interrumpa el correcto
desarrollo del proyecto.

A nivel de la estructura de un fideicomiso inmobiliario, se puede verificar a
los mismos sujetos participantes del esquema inicial (fideicomitente, fiduciario
y fideicomisario), con la principal diferencia de que, normalmente, se hace una
distincion entre los tipos de fideicomisarios. Se considera como fideicomisarios
seniors a los que participaron en el acto constitutivo del fideicomiso; es decir, seria
basicamente el banco que otorgo el financiamiento, y los fideicomisarios subordi-
nados son los que no participaron en el acto constitutivo, que serian basicamen-
te los adquirentes de las unidades inmobiliarias o clientes finalistas. Ahora bien,
dentro de este esquema, interviene y participa también el supervisor de obra, que
es quien aprueba la adecuada canalizacion de los flujos del proyecto contra la
verificacion del avance de obra.

Sobre el particular, consideramos oportuno indicar que, si bien lo éptimo es
que se constituya un fideicomiso inmobiliario para este tipo de negocios, no resul-
ta ajeno a la realidad peruana, precisamente por la versatilidad de esta figura, que
se pueda alcanzar el mismo objetivo mediante la constitucion de un fideicomiso
en garantia y un fideicomiso de administracion. La razon de ser de este esquema
de fideicomiso doble, que se utiliza en algunas ocasiones, se debe principalmente
a un tema de indole tributaria, puesto que si se constituye como tal el fideicomiso
inmobiliario, este calificaria, por la Ley del Impuesto a la Renta, como un fidei-
comiso negocio y, en estos casos, en lugar de que el impuesto a la renta se deba
pagar cuando finalice la obra, se pagaria con anterioridad, pues el fiduciario se
convertiria en agente retenedor del impuesto a la renta, un punto que seria des-
ventajoso para la empresa inmobiliaria, cuyo objetivo es, precisamente, contar
con la mayor cantidad de recursos durante los primeros afios de construccion.

Asimismo, otro punto importante —y que ya se indicé de forma general, pero
que consideramos conveniente también precisar en esta parte— es que posibilita
la reduccion de costos financieros, en el extremo de que permite acceder a mejores
tasas para la obtencion de un financiamiento.

De igual forma, desde un punto de vista comercial, genera una mayor segu-
ridad para los clientes finalistas, pues consideran que las unidades inmobiliarias
que estan adquiriendo forman parte de un proyecto inmobiliario que es finan-
ciado por un banco promotor y que a la vez es administrado por una institucion
supervisada por la SBS, bajo un esquema de fideicomiso.

Finalmente, como se puede apreciar, la aplicacion del fideicomiso en el sector
inmobiliario permite a la entidad financiera tener un esquema reforzado de las
garantias que se otorgan en lo que hemos denominado un esquema tradicional,
resultando ventajoso y bastante atractivo su uso para el mercado.
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VIII.Conclusién

Como colofén del presente articulo, podemos afirmar que el fideicomiso es una
herramienta bastante versatil y que es cada vez mas utilizada en distintos tipos
de negocios, una realidad a la que no es ajena el sector inmobiliario. Al respecto,
el desarrollo de un proyecto inmobiliario conlleva la asuncion de distintos tipos
de riesgos inherentes al mismo, los cuales son tomados en cuenta por parte de la
entidad financiera al momento en que decide otorgar un crédito y ser promoto-
ra de un proyecto inmobiliario. Es precisamente dentro de este esquema en que
la constitucion de un fideicomiso resulta ser un instrumento de mucha utilidad,
pues ha demostrado ser una figura bastante solida y segura, con ventajas que la
constitucion de otro tipo de garantias no podrian equiparar.
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Resumen

El presente articulo analiza cudles son las consecuencias restitutorias en ca-
sos de resolucién por incumplimiento y de rescision contractual, en base al
derecho comparado.
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Abstract

This article analyzes what the restorative consequences are in cases of re-
solution due to breach of conctract and contractual termination, based on
comparative law.
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El objeto de este estudio es compartir unas reflexiones que, creo, pueden resultar
de interés en un analisis de derecho comparado, y que incide tanto en cuestiones
de derecho de obligaciones como en cuestiones de derechos reales y de derecho
inmobiliario registral.

Concretamente, se trata, tal y como reza el titulo, de las consecuencias restitu-
torias en sede de resolucion por incumplimiento, y en sede de rescision contrac-
tual, con especial atencion a la hipdtesis de rescisién por fraude de acreedores,
todo ello, en el ambito del trafico inmobiliario.
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I. Laresolucion del contrato por incumplimiento

Lo primero que puede llamar la atencién cuando un jurista extranjero se asoma al
Codigo Civil espafiol, es que este carece de una regulacion sistematica y ordenada
de las acciones que asisten a todo acreedor ante el incumplimiento y, en concreto,
la resolucion contractual como mecanismo de tutela del derecho de crédito lesio-
nado por el incumplimiento.

La resolucion por incumplimiento, curiosamente, la encontramos en el Cédigo
Civil espanol, en su articulo 1124, que es el altimo de los preceptos que el Codigo
dedica a la regulacion general de las obligaciones condicionales. Esta ubicacion
resultara familiar también a los derechos que comparten la misma tradicion ju-
ridica, como sucede, por ejemplo, con el derecho chileno y el articulo 1489 del
Codigo Civil de aquel pais; también el moderno Cédigo Civil brasilefio regula la
resolucion por incumplimiento como condicién o cldusula resolutoria, art. 475. La
resolucion, como medida de tutela del acreedor ante el incumplimiento, se con-
cibe expresamente como una condicion resolutoria ticita en todo contrato bilateral.
Esto ha provocado un estado doctrinal y jurisprudencial, que ha llevado a anali-
zar las consecuencias restitutorias tipicas del incumplimiento desde la 6ptica de
las consecuencias restitutorias tipicas de la condicidn resolutoria expresa.

Por otro lado, y quiza por la gran influencia de la traduccién al castellano de la
obra de Pothier “Tratado de las obligaciones”, que con toda probabilidad influyo
en el legislador espafol, doctrinal y jurisprudencialmente también se han estu-
diado las consecuencias restitutorias de la resolucién por incumplimiento, desde
la 6ptica de la nulidad de los contratos. Esto ha provocado en ocasiones la inte-
gracion de las consecuencias restitutorias tipicas de la resolucion contractual por
incumplimiento, con las normas que disciplinan la restitucion de las prestaciones
realizadas sobre la base de un contrato que en verdad es nulo (o se ha anulado por
vicio del consentimiento).

Ambos puntos de vista deben descartarse. Intentaremos explicar por qué:

a) En primer lugar, la confusion, probablemente heredada de las ideas de Po-
thier, entre los aspectos genético y dinamico (o funcional) del contrato, que desde
luego allana el terreno para integrar las consecuencias restitutorias de la resolu-
cion por incumplimiento, con las normas restitutorias propias de la nulidad/anu-
labilidad de los contratos (Articulo 1303 del Cédigo Civil espafiol —desde aqui,
CCiv—, como norma general).

En efecto, Pothier, en su influyente “Tratado de las obligaciones”, afirmé que
“[aJun cuando no se haya expresado en el contrato el incumplimiento de la obli-
gacion contraida como condicion resolutoria, sin embargo, la falta de cumpli-
miento puede con frecuencia producir la nulidad del convenio, y por lo mismo
extinguir la obligacion” (1841, p. 434). A continuacion, ilustra esta afirmacién con
un ejemplo de venta de una biblioteca, en la que el comprador no respeta el plazo,
y concluye: “habiendo el comprador dejado de recibir la biblioteca y pagarme su
correspondiente precio, ha dejado también de existir y se ha anulado el convenio”

Esta explicacion del fendmeno solo puede admitirse hoy dia como un intento
de explicacion plastica del mismo, pero que en rigor juridico no puede admitirse.
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La nulidad del contrato no puede sobrevenir: es una forma de (no)-ser del con-
trato, pero no un accidente de su puesta en funcionamiento. La nulidad, como
categoria de ineficacia, es siempre originaria, por bien que la deteccién de la causa
que la origina pueda producirse tiempo después. En cambio, la resolucion es una
“alternativa” que al acreedor se le reconoce, al lado de la pretensién de cumpli-
miento, para proteger su derecho de crédito: no tiene sentido que de un contrato
nulo pueda surgir una acciéon de cumplimiento. Ni tampoco tiene sentido afirmar
que la nulidad sobreviene por haber optado el acreedor por la resolucion, lo que
nos llevaria o bien a la “nulidad facultativa”, o bien a aproximar la resolucién por
incumplimiento a la doctrina de la anulabilidad, en la que tendriamos que incluir
como nueva causa de ella al incumplimiento. Ambas aproximaciones son descar-
tables por razones obvias.

No obstante lo anterior, no faltan sentencias del Tribunal Supremo en las que,
en casos de resolucion por incumplimiento, el Alto Tribunal alude conjuntamente
a los articulos 1124 y 1303 CCiv para referirse a las consecuencias restitutorias de
la resolucion por incumplimiento.

Con todo, esta tesis si tiene la virtud de dejar claro que tinicamente un incum-
plimiento lo suficientemente grave como para alterar o afectar los términos sina-
lagmaticos del contrato (causa) puede justificar la resolucion.

b) En segundo lugar, como se ha sefialado, la propia ubicacion sistematica del
articulo 1124 CCiv, que es el que cierra la regulacion de las obligaciones condi-
cionales, ha “condicionado” mucho el estudio de este fendmeno. La resolucién
por incumplimiento en el Codigo Civil espanol, formalmente, es una condicién
resolutoria implicita y reciproca en los contratos bilaterales. Esto allana el camino
para entender que la consecuencia resolutoria y, por tanto, la restitutoria que la
acompana es la misma, sea la condicién resolutoria expresa o tacita, para el caso
de incumplimiento.

En realidad, lo que ahora nos interesa son dos fendmenos bastante dife-
rentes uno del otro. La condicion resolutoria expresamente pactada es la ex-
plicitacion de la autonomia privada por la que se afirma no querer el contrato
(y en su caso, tampoco sus consecuencias) si acontece el hecho previsto como
condicion. La condicion resolutoria explicita es la forma de ser de las obliga-
ciones que surgen de él, y ademas, puede serlo también de los derechos abso-
lutos que puedan ser consecuencia del mismo, o puedan movilizarse a través
de él. Sin embargo, la mal llamada condicién resolutoria implicita prevista en
el articulo 1124 es tinicamente una forma de tutela del acreedor que sufre un
incumplimiento lo suficientemente grave como para justificar la resolucion del
contrato, pero en ningun caso implica una particular forma de configuracion
de los derechos absolutos que pudieran resultar o movilizarse a través de ese
contrato.

En referencia a las condiciones en general, y por tanto también a las condi-
ciones resolutorias previstas en un contrato, tedricamente estas pueden afectar
(condicionar) las obligaciones (plano juridico personal del contrato) y los dere-
chos reales que pudieran tener como titulo dicho contrato (plano juridico real).
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En este sentido, Larenz traz6 claramente la distinciéon entre ambos planos, y las
consecuencias que de ello se derivan. Para el caso de una compraventa,

la cosa habra sido entregada al comprador para que éste se halle en situaciéon de
obtener las utilidades de la cosa. [...] Las mas de las veces se habra transmitido
asimismo con la tradicion de la cosa la propiedad de la misma. Si ahora tiene
lugar la condicién resolutoria, cesa la causa juridica por la que el comprador po-
dia hasta entonces poseer la cosa y obtener las utilidades de la misma, asi como
la causa de la adquisicion de la propiedad; pero no cesa también su propiedad
[...]. Antes bien, [...] el comprador esta obligado a retransferir la propiedad al
vendedor; incluso si la transferencia estaba sujeta a condicién resolutoria, ha de re-
transferir, al menos, la posesion” (1979, p. 694).

La expresion resaltada pone de manifiesto la doble posibilidad de someter a
condicion resolutoria la relacion obligatoria como tal y la transferencia domini-
cal; esta posibilidad es mucho mas visible en un sistema de transmision negocial
abstracta, y aunque también es posible en un sistema de transmision causalista
como el espafiol, hay que reconocer que en la préctica seria un supuesto verda-
deramente extrafio ver sometida a condicion la relacién juridico obligatoria —
causa remota de la transmisidn, y no la transmision en si. De ahi que Roca Sastre
apuntara que

[...] dado el sistema registral espafiol, en el cual los titulos acuden al Registro
con todo bagaje de pactos, clausulas y reservas, y con cierta indiferenciacion
entre los elementos personales y los reales, el ingreso de las condiciones en los
libros hipotecarios esta excesivamente facilitado. La Ley Hipotecaria ya da por
supuesto la consignacion en los asientos que puedan dar origen a una rescision,
resolucién, o nulidad de los actos inscritos y con mayor razén han de admitirse
las condiciones, que expresan mas claramente las repercusiones posibles de su
cumplimiento en los actos inscritos o derechos reales registrados. (1954, p.279)

Si, en caso de condicion resolutoria expresa, lo que se condiciona es el derecho
transmitido o el negocio que es causa de la transmision, es una cuestion que ha
sido discutida. Para Roca Sastre, la condicion lo es del efecto juridico del negocio,
y no del negocio en si; segtin su parecer, “la condicion se establece en el negocio
juridico, pero lo que condiciona propiamente es sus efectos” (1954, p. 264). En
cambio, Diez-Picazo diferenci6 segtin estemos hablando de la transmisién de la
propiedad o de la constitucion de derechos reales: para este segundo caso admite
que la condicién pueda afectar al derecho mismo; en cambio, “[t]ratdndose de la
adquisicion y la transmision del dominio parece preferible entender que lo condi-
cionado es el negocio y no el derecho” (2008, p. 970).

Para intentar dar luz sobre esta cuestion, lo primero que debemos afrontar es
la utilidad practica de esta distincidn, es decir, determinar las consecuencias de
una y otra tesis.

Si entendemos que lo que se condiciona es el negocio, y no el derecho, hemos
de admitir que, cuando la condicion es suspensiva, los efectos del negocio que-
dan retenidos, y en este sentido, desde la funcionalidad de la teoria del titulo y
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el modo (véase articulo 609, CCiv), el modo es inoperante como causa proxima,
pues la causa remota de la transmisidn, es decir, el negocio —titulo— tiene sus
consecuencias retenidas, y no puede dar un concreto sentido material al modo,
que queda asi como mera causa de la transmisién de la posesién, pero no de la
propiedad. De esta forma, mas alla de las facultades reconocidas al potencial ad-
quirente referentes a la conservacion de su expectativa (articulo 1121 CCiv), no
se ha operado ninguna adquisicion patrimonial ni para el potencial adquirente
ni para los terceros que pudieran tener alguin interés en ello (por ejemplo, los
acreedores de este) porque, y por ejemplificar la cuestion con el tipico contrato
de compraventa, no es que el comprador haya adquirido un derecho condicio-
nado, sino que es su misma posicion de comprador la que esta condicionada
(retenida) suspensivamente. Si la condicion fuese resolutoria, habria que admitir
que, estando condicionado el negocio (titulo), ello no impide que la transmision
haya operado realmente (es decir, efectivamente) —es decir, antes de que se
dé la condicion—, el resultado juridico real (adquisicion del dominio) sobrepasa
el resultado negocial en si mismo (negocio condicionado), aun cuando este es
causa de aquel. De esta forma, si la condicion se da, el titulo decae, y para el
accipiens surge ahora una obligacion de retransmisién, que tiene su explicacion en
la desaparicion del titulo-causa remota por el que adquirid, y que desde luego
le resulta oponible; el problema surge al explicar la posible eficacia de la con-
dicion frente a posibles subadquirentes, cuando la causa por la que se exige el
retroceso del bien al primer trandens se ubica en el titulo negocial, que en linea
de principio resulta inoponible a terceros, en el sentido de que no puede explicar
para los subadquirentes la obligacion de retransmisiéon que si resulta oponible
(rectius, vinculante) para el primer adquirente (véase articulo 1257 CCiv) como
consecuencia de la condiciéon que le obliga a ello.

Ubicar el efecto de la condicion (ya sea suspensiva o resolutoria) en el titulo
y no en el derecho mismo, produce una gran asimetria en la posicién juridica de
los sujetos implicados en funcion del tipo de condicion de que se trate. Se obser-
va que la condicién suspensiva protege mucho mas que la resolutoria al primer
disponente, tanto respecto a los subadquierentes sucesivos, como respecto a los
acreedores del primer adquirente.

En cambio, si entendemos que la condicion no afecta al contrato, sino al de-
recho que es objeto del mismo, la posicion resulta mas equilibrada. En caso de
condicion suspensiva, ello no impide la adquisicion del derecho de que se trate,
por bien que con la condiciéon como elemento definidor del mismo (con el que en
su caso lo adquiriran los sucesivos adquirentes, y con el que esta a disposicion de
los acreedores del mismo adquirente), sin que la salida del bien de manos del ad-
quirente purgue la condicién, cuya existencia siempre podra ser hecha valer por
el primer disponente. En caso de que la condicion fuese resolutoria, las mismas
ideas son extrapolables: la oponibilidad de la misma por aquel a quien le interese
esta fuera de toda duda, en tanto que es un elemento definidor del derecho que
se ha transmitido (en su caso, sucesivamente), a menos que opere alguna regla de
proteccion del trafico que pueda explicar su purga por efecto de la seguridad del
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trafico (como es precisamente el articulo 34 de la Ley Hipotecaria espafiola -desde
aqui, LH-). Como ha explicado De Castro,

[1Jos derechos eventuales tienen el valor patrimonial que les da la posibilidad
del evento y, con este alcance (en cuanto posibilidad de convertirse en titulari-
dad definitiva), entran a formar parte del patrimonio de su titular, estan some-
tidos a la accion de sus acreedores, pueden ser enajenados, gravados y hasta
son heredables cuando haya titular y no se trate de derechos a titulo personal.
(1949, p. 614)

Ademas, la sumisién a condicién de los derechos, y del dominio y derechos
reales en particular, ha sido admitida explicitamente en algunos cédigos civiles
(verbigracia, comparar con articulo 680 del Cédigo Civil chileno).

Por ultimo, que las condiciones no afectan al titulo-negocio, sino a la transmi-
sion y por tanto al derecho que es objeto de trafico, lo asume sin problemas la Ley
Hipotecaria en sus articulos 11 y 23, que no son normas excepcionales, sino de
adaptacion de la dindmica registral al derecho material.

Hasta aqui, hemos desarrollado lo que nos parece que es la explicacion general
del fenémeno. Pero esto no quita que las partes, en uso de su autonomia privada,
decidan ubicar el efecto condicional en el derecho transmitido o en el negocio por
el cual el derecho de transmite. No debiera haber problemas para reconocer que
las partes son libres de ubicar el efecto condicional en uno u otro plano, atendien-
do a sus propios intereses. Por supuesto, las consecuencias de uno y otro esce-
nario son bien distintas; asi, si adecuadamente interpretado el negocio se puede
afirmar que se quiso que la condicién afectase al negocio (plano obligacional) y no
al derecho objeto de trafico, la inscripcion debe denegarse.

La condicién, como elemento configurador de la eficacia de los derechos, es,
como sefialé De Castro, una situacién de pendencia y se presenta como “una si-
tuacién de proteccion juridica interina en favor del sujeto transitoriamente inde-
terminado de un derecho subjetivo” (1949, p. 621). A esta funcién obedece toda
la reglamentacion tipica de la condicién, en aspectos tales como la liquidacion de
frutos, gastos, y a lo que ahora interesa, restitucion de las prestaciones sobre las
que recaia la condicion.

Pero la funcion de la resolucion por incumplimiento no es dejar en una situa-
cion de pendencia la relacién juridica de que se trate, ni mucho menos dejar tran-
sitoriamente indeterminada la titularidad de los derechos subjetivos objeto de
trafico para proteger, de este modo, al acreedor, a menos que estemos dispuestos
a admitir que solo con la prescripcion de las posibles acciones por incumplimien-
to la titularidad de los derechos transmitidos adquiere fijeza en el trafico.

Esto explica que algunas disposiciones previstas en los articulos 1113 y ss.
CCiv para las obligaciones sometidas a condiciéon expresa no resulten de aplica-
cion a la hipétesis de resolucion por incumplimiento. Basta pensar en las reglas
de diligente conservacion de la prestacion sometida a condicion, y a la afirmacion
de la culpa como criterio de imputacion de la pérdida o menoscabo de la pres-
tacion: esto solo tiene sentido en un contexto en el cual la culpa/no culpa siguen
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marcando un parametro de conducta al cual imputar una responsabilidad, lo que
no tiene sentido cuando hablamos de la resolucion por incumplimiento, en la que
razonablemente no se puede pedir que sobre los contratantes recaigan especificos
deberes de conservacion de la prestacion hasta que haya prescrito cualquier ac-
cion contractual que pudiera conducir a la restitucion.

El pacto de condicion resolutoria expresa, en la hipétesis en que el supuesto
previsto como condicion sea el incumplimiento de la obligaciéon de pago (total
o parcial) por parte del comprador, no es una reiteracion de lo que ya prevé el
articulo 1124 CCiv. Como puso de relieve Puig Brutau, la utilidad de la condicién
resolutoria expresa empieza alli donde acaba la configuracion legal tipica de la
posicion juridica de las partes, pues solo asi se convierte en algo util.

Conviene detenerse en esta cuestion, esto es, qué anade la condicion resolu-
toria expresa a lo ya previsto en el articulo 1124 CCiv. Y en este sentido, creo que
pueden sefialarse cuatro aspectos:

a) En primer lugar, la mera prevision de la condicién resolutoria hace que esta
defina al derecho al que afecta; no a la prestacion, sino al derecho a ella (o a
retenerla, si ya se realizd), de manera que es una forma de ser del derecho,
ya sea que lo tenga su titular originario o lo transmita a terceros. El articulo
11 LH ofrece argumentos suficientes al respecto, elevando a la categoria de
inscribible la condicion resolutoria por falta de pago del precio del inmueble,
como forma de ser del dominio, y al que acompana en su trafico.

b) Parece claro que el pacto de condicién resolutoria no supone una renuncia
ni supone una anulacion efectiva de las facultades resolutorias normales
ante el incumplimiento ex articulo 1124 CCiv. La condicién resolutoria ex-
presa es algo mds, que se superpone y afiade a ella, no con un efecto de expulsion,
sino de suma, que a efectos practicos se traduce en un ejercicio alternativo
por parte del acreedor que sufre el incumplimiento/en cuya consideracion
se previo la condicion resolutoria.

c) Directamente relacionado con lo anterior, y atendiendo a la finalidad ti-
picamente perseguida con la condicion resolutoria cuando el supuesto de
ella es el incumplimiento del deudor, parece claro que esta tiene una fina-
lidad de refuerzo de la posicion acreedora, que no solo evita el problema
calificatorio de la gravedad del incumplimiento como determinante de la
resolucion (imprescindible en el radio de accién del articulo 1124 CCiv con-
forme una linea jurisprudencial muy reiterada), sino que también exige
que no responda a la dindmica tipica de la condicién resolutoria cuando
ello no sea acorde con la finalidad tipica que la condicion resolutoria esta
llamada a cumplir, en concreto, en lo que se refiere al efecto automdtico de
la resolucion cuando se actualiza el supuesto de hecho previsto como re-
solutorio en el contrato: el refuerzo de la posicion del acreedor quedaria
en entredicho si por causa de ese pretendido efecto automatico (por el solo
hecho de ser la condicion expresa) quedara cerrado para aquel la posibili-
dad de exigir el cumplimiento especifico. Admitir el efecto automatico de
la condicién resolutoria en estos casos es, en buena medida, desactivar el
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efecto del articulo 1124 CCiv, que asi dejaria de ser un derecho potestativo
a resolver. Esto no resulta coherente con la finalidad empirica tipica de la
condicion resolutoria expresa (reforzar la posicion del acreedor), cuando el
supuesto previsto como condicion es, también, una hipoétesis de incumpli-
miento. El articulo 1258 CCiv, en fin, conduce a esta conclusion.

d) Finalmente, cuando la condicion resolutoria expresa es un supuesto de in-
cumplimiento contractual, y en este sentido lo que se pretende es ampliar
la proteccion del acreedor mas alla de la que le brinda el articulo 1124 CCiv,
en estos casos también debe regir la idea, ampliamente sostenida entre los
autores, de que las obligaciones restitutorias por causa de resolucion deben
cumplirse simultaneamente, extrapolando a esta sede la regla general al
respecto en materia de contratos bilaterales. En este sentido, lo dispuesto
en el articulo 175.6° del Reglamento Hipotecario espafiol (desde aqui, RH)
procura cumplir una funcién de garantia en favor de los terceros poseedo-
res, y del deudor de la restitucion del inmueble.

El hecho de que un contrato que ha motivado la transmision o adquisicion de
derechos subjetivos sea atin susceptible de incumplimiento, y con ello de reso-
lucion, no implica que la especial forma de configuracion de tales derechos sea
condicionada, es decir, de titularidad interina. Lo confirma una disposicién como
la del articulo 11-2° LH, al prever que “la expresion del aplazamiento del pago no
surtird efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquél con hipote-
ca o se dé a la falta de pago el caracter de condicion resolutoria explicita [...]”: una
prevision tal necesariamente presupone que la resolucion ex articulo 1124 CCiv no
es una forma de ser del derecho afectado por la resolucién; que no define el dere-
cho subjetivo en el trafico; y que, en fin, no acompafia al derecho afectado aunque
cambie de manos: para eso es necesaria la condicidn resolutoria expresa, a la que el
mismo articulo 11-2° eleva implicitamente a forma de ser del dominio o del dere-
cho real que fue objeto de trafico por el solo hecho de explicitarla, aunque defina el
hecho puesto como condicién, como uno de aquellos incumplimientos a los que el art. 1124
hubiera podido dar eficacia resolutoria’.

Lo confirma también una concepcién de la resolucion contractual que entien-
de a esta como un mecanismo mas de tutela del derecho de crédito, junto con la
accién de cumplimiento especifico, accién indemnizatoria y, en su caso, la accion
de rebaja del precio.

En efecto, no hay suficientes argumentos de lege lata, ni es deseable de lege
ferenda, para entender que en los incumplimientos mas graves y en que, ademas,
acaso pueda existir una deliberada intencion de no cumplir por el deudor, el orde-
namiento imponga al acreedor la peticién de cumplimiento especifico para man-
tener la expectativa de la cobertura del interés contractual positivo, mientras que
si ejercita la resolucion (que es, por cierto, lo razonable atendiendo la gravedad

1 De esta forma, no solo la condicion resulta inscribible, sino que ademads se convierte en un pacto
util (arg. articulo. 1284 CC: “Si alguna clausula de los contratos admitiere diverso sentido, debera
entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto”).
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del incumplimiento, y ademas tal vez también atendiendo la escasa o nula inten-
cion de cumplimiento demostrada por el deudor) haya de conformarse con la
cobertura del interés contractual negativo.

De ahi que se haya abierto paso la idea de la resoluciéon como un mecanismo
mas, junto con la acciéon de cumplimiento, y tal vez la accién de rebaja del precio,
de tutela del derecho de crédito; tutela que se producira a través de la liberacion
de las partes en sus obligaciones contractuales primarias, y en su caso, restitucion
de las ya ejercitadas, sin prejuzgar que por ello el acreedor se conforme con la
tutela del interés contractual negativo. En este sentido, y como ha afirmado Rodri-
guez Rosado, la resolucion lo que provoca no es una extincion del contrato, sino
una “eficacia contractual alternativa” (2013, pp. 158-160) puesta por el acreedor al
que, en este sentido, le corresponde un verdadero derecho potestativo de impo-
ner esa nueva dindmica contractual que en ningin caso supone renuncia a la in-
tegra satisfaccion del interés contractual que condujo a contratar en los términos
en que se hizo, sino, a lo sumo, a verlos satisfechos in natura, es decir, conforme al
plan contractual originalmente acordado®

Esto ayuda a explicar el alcance de lo previsto en el articulo 37 LH, el cual
dispone que “las acciones [...] resolutorias no se daran contra tercero que haya
inscrito los titulos de sus respectivos derechos conforme a lo prevenido en esta
Ley”. La accion resolutoria por incumplimiento, y las consecuencias restitutorias
que implica, no son consecuencia de la forma de ser de los derechos que han sido
objeto de trafico, sino del ejercicio de la facultad resolutoria por incumplimiento
(tutela del derecho de crédito), ante lo cual el tercer subadquirente, en principio,
debe ser inmune.

No lo entendi¢ asi el Tribunal Supremo, en su Sentencia del 11 de julio de 1991.
En ella se trato el efecto expansivo, de la resolucion ejercitada por el vendedor
frente al comprador de una finca, a un tercero subadquirente. En el caso de los
hechos de la sentencia se deduce que la primera venta (la que se resuelve) no fue
inscrita en el registro y se formalizé solo en documento privado; tampoco (16gica-
mente) la segunda venta (transmision) al subadquirente frente al que pretenden
extenderse las consecuencias restitutorias fue inscrita, de modo que el vendedor
primero figuraba atin como titular registral. En la venta primera se pactd prohibi-
cion de disponer (no podia arrendar, subarrendar, vender ni ceder la finca).

En la sentencia se da por bueno el razonamiento de la Audiencia Provincial, en
la que se afirmo6 que a fin de cuentas el subadquirente habia comprado de alguien

2 Que la resoluciéon por incumplimiento ex articulo 1124, por un lado, y la resolucién por efecto de
una condicion resolutoria ex articulo 1123, por otro, son cosas muy distintas, no parece admitirlo el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 21 de julio de 2002 (nim. 638/2002). En esta sentencia puede
leerse que “no es cierta es la distincion [...] entre resolucién por condiciéon expresa del articulo
1123 y condicién por incumplimiento de obligacidn reciprocas del articulo 1124, en relacién con
el articulo 1120. La resolucién es un concepto unitario y [...] esta Sala destaca es que, frente a la
misma, concurre la proteccion del tercero de buena fe; es decir, el respeto a los derechos legitima-
mente adquiridos por terceros, aunque éstos no sean terceros hipotecarios inscritos en el Registro
de la Propiedad y pese a que la condicién resolutoria nunca estuvo tampoco inscrita en el Registro
de la Propiedad” (fundamento de derecho segundo).
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que no tenia facultades dispositivas (se entiende, por virtud de los pactos ante-
riores de no vender), y que, ademas, al no haber adquirido de titular registral, no
podria quedar inmune ante las consecuencias restitutorias.

La doctrina mantenida en esta resolucion resulta muy problematica. Sin nece-
sidad de entrar en la virtualidad del pacto de prohibicion de disponer que habria
de afectar al primer comprador (lo que ya es mas que dudoso: habria de tener
mero efecto juridico obligacional, pero nunca eficacia juridico real; arg. articulo
26 LH), una vez que en sede judicial se ha puesto de manifiesto la inexactitud
registral (las dos transmisiones sucesivas sobre las que se pretenden las conse-
cuencias restitutorias por efecto de la resolucién), y por tanto que el debate debe
ventilarse conforme a las reglas del derecho civil no registral (y, por tanto, yendo
de suyo que la inscripcion aun vigente en favor del primer vendedor no puede
protegerle desde el punto de vista del sistema registral, como medio de resolucién
de conflictos frente a terceros), no se entiende cémo el Tribunal Supremo pudo
afirmar (aunque en afirmacion obiter dicta) que aun cuando el subadquirente no
conociera el contrato que ahora se resuelve, juega contra él “igualmente en su con-
tra la publicidad registral”. Con estos (cuestionables) razonamientos, el Tribunal
Supremo consigue articular su tesis en relacion al efecto resolutorio-restitutorio
por incumplimiento, con un marcado caracter ex tunc.?

Es obvio que la resolucion implica consecuencias restitutorias, y estas son con-
secuencias que afectan a la distribucion del dominio en la sociedad. La duda se
plantea a la hora de establecer el momento en que, ejercitada la facultad reso-
lutoria, se produce el retroceso patrimonial en favor del acreedor accionante de
resolucion. El Cédigo Civil espafol dispone las reglas transmisivas del trafico;
también dispone las consecuencias juridico reales cuando se produce el hecho
puesto como condicidn (suspensiva o resolutoria) a un derecho, pero no regula las
consecuencias juridico reales cuando se ejercita la facultad resolutoria ante un in-
cumplimiento contractual, y en este punto surge una duda: ;este efecto retransmi-
sivo debe aproximarse al primero de los bloques normativos mencionados —re-
glas transmisivas normales del trafico—, o al segundo —reglas de las condiciones
suspensivas o resolutorias—? Si debe aproximarse al primero, el mero ejercicio de
la facultad resolutoria, incluso el hecho a través mediante notificacion al deudor,
no puede tener consecuencia retransmisiva dominical; si es al segundo, el mero
ejercicio potestativo del derecho a resolver habria de bastar para esa consecuen-
cia retransmisiva con plenos efectos juridico reales (exigiendo, claro estd, que ese
ejercicio/notificacion sea recepticio para el deudor).

En este sentido, resulta muy sugerente la tesis sostenida por Rodriguez Rosa-
do, quien ha defendido que la resolucion por incumplimiento tiene efectos reales

3 Quiza todo este forzado razonamiento del Tribunal Supremo no debe extrapolarse mas alla de los
limites del supuesto de hecho que le sirvié de base, en el que se pone de manifiesto que el subad-
quirente no pudo probar la existencia del contrato que sirvid de base a su (hipotética) adquisicion.
Esta falta de prueba ya hubiese sido bastante para no impedir el total efecto restitutorio al vende-
dor que sufre el incumplimiento, y no se entiende por qué el Tribunal Supremo realiza aquellas
afirmaciones obiter dicta que, creemos, resultan muy dudosa.
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ex nunc, “es decir, produciendo en el mismo instante de la resolucion la retrans-
mision del bien” (2013, p. 245). La consecuencia de ello es que “[l]os terceros seran
protegidos si adquirieron antes de ese momento, y siempre que no sean de mala
fe[...]”, pues si adquirieron después, solo podran ser protegidos al amparo de las
reglas que protegen las adquisiciones a non domino (2013, p. 246).

Esta tesis probablemente ofrece una adecuada vision del fendmeno en el sen-
tido de que se aleja definitivamente del efecto ex tunc pretendidamente similar
al de la condicion resolutoria explicita y, ademas, explica con naturalidad el que
pueda tomarse anotacion preventiva de la demanda de resolucidn, y ganar asi
una prioridad que nunca le hubiese podido corresponder si se admitiese un mero
efecto obligacional de la resolucion, es decir, si se admitiese que la resolucion por
incumplimiento solo implicara, siempre y en todo caso, una obligacion de (re)transmi-
tir (generador, a lo sumo, de un ius ad rem)*.

Sin embargo, una vez admitido que la resolucién, como mecanismo de tutela
ante el incumplimiento, y configurado como derecho potestativo del acreedor, no
necesita ser ejercitado judicialmente, y basta el ejercicio privado pero recepticio de
tal facultad de configuracion juridica, afirmar que el solo ejercicio de la facultad
resolutoria opera la retransmision, y que por ello los posibles adquirentes del bien,
interin el mismo permanezca en manos del deudor requerido de resolucién, son
siempre y en todo caso adquirentes a non domino, creo que resulta problematico.

4  Garcia Garcia explicaba al estudiar el articulo 37 LH que la anotacién de demanda de resolucion
por incumplimiento generaba para el acreedor que resolvia una situacién similar a un ius ad rem
sobre el inmueble que habia de restituirsele.

Esta forma de describir el problema resulta problematica. La situacion de ius ad rem (situacion
en que aun no ha nacido el derecho real) no es, en el Sistema registral espafiol, ni inscribible, ni
anotable. Cuestion distinta es que el mero titular de un ius ad rem pueda obtener anotacién de un
derecho real, en tanto en cuanto haya ejercitado ya una pretension que, de ser estimada, no solo
suponga para el demandante adquirir una situacién juridico real, sino que, ademas, haya razones
para retrotraer tales efectos al momento de la anotacién (como tipicamente sucede en los casos
de acciones judiciales). Pero esto es bien distinto a inscribir / anota un ius ad rem. En otras pala-
bras: conforme a lo que acaba de explicarse, admitir la anotacién de la demanda de resolucion, es
admitir implicitamente que el efecto restitutorio inherente a la resolucion se produce, al menos,
con la interposicién de la demanda (y en cuyo marco la anotacién de la demanda es una medida
preventiva).

Cuando se permite la anotacién de una demanda en que se pide la entrega de la cosa comprada,
o cuando se pide la elevacion a escritura publica del negocio transmisivo (y esa escritura ha de
tener efectos traditivos; comparese. con el articulo 1462-2¢ CC), no se estd dando entrada en el Re-
gistro de situaciones de ius ad rem: el objeto de la publicidad en estos casos no es publicar el ius ad
rem como algo 1til en el trafico, sino publicar un deber ser, una titularidad cuya adquisicién debid
haberse consumado pero que no se ha producido por circunstancias ajenas a las propias reglas
normales del trafico, y en este sentido el Registro protege “prospectivamente” a aquel que segin
las reglas normales del trafico debi6é haber adquirido, evitando asi poner a su costa (en sentido
amplio) el retraso del momento adquisitivo por causas que no le son imputables y frente a las que
se defiende de la tnica forma posible en un estado de derecho: ante los tribunales (evitandose
asi, también, poner a su costa el tiempo preciso para la resolucion judicial). En otras palabras: no
se publica el ius ad rem, sino que se publica prospectivamente el derecho real que debié haberse
adquirido, evitando asi que el que sufre el retraso en el momento adquisitivo soporte las conse-
cuencias de tener solo un derecho de crédito por causa que no le es imputable, o al menos, desde
que solicito el auxilio del Estado para que convertir en “ser” el “deber ser”.
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Tampoco me parece, contra lo que ha defendido otro sector doctrinal, aplicable
en esta sede la teoria del titulo y el modo, en el entendido de que acogida esta
mecanica en nuestro Cédigo Civil como regla de partida y como franco y frontal
rechazo a la transmisiéon meramente consensual, la retransmisién en favor del
acreedor accionante de resolucion, solo se produzca cuando el deudor devuelve
la cosa (como si esta devolucion cumpliera una funcion traditiva — modo ex arti-
culo 609 y 1095 CCiv), pues el movimiento patrimonial que la resoluciéon opera no
es un acto de tréafico (para los que, sin duda, si esta pensada la teoria del titulo y el
modo). Pero esta tesis si tiene la virtud de poner de relieve lo excepcional que en
nuestro ordenamiento juridico, que como regla de principio niega efectos trans-
misivos a los actos que no van acompanados de un hito ostensible u oponible,
ha de ser que los movimientos patrimoniales puedan operar sin que acontezca
un elemento o acto oponible frente a los demas, por espiritualizado o sublimado
que este pudiera llegar a ser. Que la propiedad del bien transmitido al deudor in-
cumplidor pueda retornar eficazmente por la sola declaracion recepticia emitida
por el acreedor, por justificado que ello pudiera ser atendido el incumplimiento
producido, o deja de ser una solucion que tiene dificil encaje en nuestro derecho
patrimonial, maxime a falta de una disposicion que asi lo disponga con claridad.

En este sentido, me parece no solo defendible, sino ademas la solucién mas
probable, entender que, si bien la resolucién como remedio ante el incumplimien-
to es eficaz cuando el acreedor la comunica al deudor incumplidor, sin necesidad
de que ello deba hacer notarial ni judicialmente (de modo que desde ese momento
el deudor vuelve a entrar en el marco de una relacion obligatoria —restitutoria—
y, por tanto, con especiales deberes de cuidado y asuncion de riesgos por pérdida
o menoscabo fortuito del bien), solo cuando la resolucion se ejercita judicialmen-
te, indudablemente opera el retroceso patrimonial, anotable a expensas de la sen-
tencia que resuelva la pretension resolutoria. Esto quiza podria explicar por qué
el articulo 1124 CCiv parece unicamente reconocer la resolucion por via judicial,
asi como el que, registralmente, la reinscripcion solo puede producirse en favor
del acreedor, ya sea por mandato judicial o por escritura publica en que el deu-
dor muestre su consentimiento al efecto restitutorio (comparese con el articulo
82 LH), y no de ninguna otra forma, aunque cualquiera de estas formas, que no
operarian el retroceso patrimonial del bien, si sean suficientes para activar el resto
de las consecuencias de la resolucion (extincion de las obligaciones/efecto libera-
torio, deberes de conservacion de las prestaciones, etc.).

La consecuencia que ahora interesa extraer de todo lo anterior es que, aun
cuando el acreedor haya ejercitado su derecho potestativo de resolucion/extincion
de las obligaciones primarias surgidas del contrato, si ello lo ha hecho a través de
alguno de los mecanismos a los que el ordenamiento juridico no le abre la inscrip-
cion o anotacion registral (suponiendo que en todos estos casos ni la inscripcion ni
la anotacién tienen eficacia juridico-real constitutiva y, por tanto, tal efecto habria
de tenerlo el acto o negocio por si solo), esa resoluciéon no puede tener efectos
juridicos reales y, por tanto, el subadquirente que hubiese podido recibir el bien
en ese interin no esta adquiriendo a non domino, por lo que, para ser protegido
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frente al acreedor accionante de resolucion, no precisa reunir los requisitos del
articulo 34 LH, y, especificamente, la buena fe a que se refiere el segundo parrafo
del mismo precepto, pues, por hipotesis, el ejercicio de la facultad resolutoria por
el acreedor no ha provocado aiin ninguna inexactitud registral.

Esto no significa que el subadquirente no necesite actuar de buena fe, pero esta
no puede ser distinta de la buena fe general, como parametro de actuacion, del
articulo 7 CCiv.

El hecho de que el subadquirente conociera, al tiempo de su adquisicion, que
su transmitente habria incurrido en incumplimiento resolutorio, no puede con-
vertirle en un (sub)adquirente al que le falte la buena fe, y negarle asi proteccion®.

El tercero que quedaria protegido ex articulo 37 LH por inscribir “conforme
a lo prevenido en esta Ley”, es el que ha inscrito antes de que para él quedase
cerrado el registro®.

La cuestion pudiera resultar dudosa a primera vista, pero me parece la mas
coherente con la propia naturaleza de las instituciones implicadas.

El hecho de que un determinado derecho subjetivo tenga cardcter personal o
caracter real, es decir, que el ordenamiento conceda un caracter u otro a un dere-
cho subjetivo, es una decision estatal anticipada respecto de los efectos que aquel
derecho tiene frente a terceros y, por tanto, es un criterio de solucion de conflictos
en términos de eficacia/oponibilidad y, por ello, de la forma de proteccion del
derecho frente a terceros. El derecho real es oponible a terceros aun cuando estos
lo desconozcan; el derecho personal es inoponible a terceros aun cuando estos lo
conozcan. Que particularmente, en un caso dado, se conozca la existencia de un
derecho de cardcter personal (por “oposicion” a un derecho real) no puede dotar a
este derecho de una oponibilidad que por su propia naturaleza no le corresponde.
Encontramos una prueba de ello en lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
1571 CCiv, que admite con toda naturalidad la extincion (es decir, inoponibilidad)
de un arrendamiento al comprador de la finca arrendada, aun cuando este com-
prador conociera la existencia del arrendamiento al momento de comprar.

En definitiva, hay razones para sostener que el incumplimiento resolutorio
y el efectivo ejercicio del derecho a resolver, no produce por si solo el retroceso
patrimonial de las prestaciones que han de restituirse, sino que solo se produce
cuando la resolucién es aceptada por la parte incumplidora en escritura publi-
ca, o cuando ha recaido sentencia estimatoria de resolucién; en este tltimo caso,

5 En contra, Diez-Picazo (2008,p.874), y también, como se ha indicado, Rodriguez Rosado (2013, p.
246).

6 Podria pensarse que si el subadquirente adquiriera a sabiendas de que su transmitente esta in-
merso en un procedimiento como demandado, y en él se le ha exigido la restituciéon del inmueble
que aquel subadquirente adquirio, este no es de mala fe si la demanda atin no se habia anotado en
el Registro. Sin embargo, no parece correcto razonar asi: como se ha indicado, la presentacion de
una demanda de resolucién y restitucion, por cuanto sus efectos se han de retrotraer al momento
de interposicion de la demanda, desde ese momento habria de tener efectos juridico reales en caso
de que la accidn se estimase. En ningtin caso la reticencia (juridicamente injustificada) del deman-
dado a devolver la prestacion debe jugar en contra del acreedor, cuando este no tiene mas opcion
que acudir al amparo de los Tribunales.
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ademas, los efectos pueden retrotraerse a la fecha de la anotacion preventiva de
demanda que en su caso se haya pedido en el marco del proceso judicial en que
se ventila la resolucion’.

Resolucion por incumplimiento y restitucion de frutos

Un sector doctrinal ha entendido que la restitucién de los frutos, en caso de re-
solucion por incumplimiento, es una cuestion que ha de ser disciplinada por lo
dispuesto en el articulo 1123 CCiv, precepto dictado en el marco regulativo de la
condicion resolutoria expresa, en el que se lee que “cuando las condiciones ten-
gan por objeto resolver la obligacion de dar, los interesados, cumplidas aquéllas,
deberan restituirse lo que hubiesen percibido” (Diez-Picazo, 2008, tomo II p. 872).
En la expresion resaltada, se incluyen también los frutos que la cosa haya podido
producir en manos del obligado a la restitucion, pues tales frutos han sido percibi-
dos (por todos, Clemente Meoro, 2009). Otros autores, en cambio, aunque llegan
al mismo resultado practico, han razonado en el sentido de que la resolucion por
incumplimiento, en materia de restitucion de frutos, debe tener la misma solucion
que en sede de nulidad (o anulacién) y de rescision de los contratos, es decir, la
devolucion integra de los frutos obtenidos (Rodriguez-Rosado, 2013).

La aplicacion directa, o por analogia, de este precepto al caso de resolucién por
incumplimiento resulta, cuanto menos, dudosa. La razon de ello es que el articulo
1123 CCiv tiene sentido en el marco de las condiciones resolutorias expresas, es
decir, cuando las partes han sometido a condicion resolutoria los derechos cons-
tituidos o transmitidos, esto es, los derechos que legitiman la percepcion de los
frutos se tienen pendente conditione; en este marco, es sensato que el legislador
ofrezca como una adecuada ordenacion de los intereses de las partes (aunque dis-
positiva), partir de la idea de que la consecuencia restitutoria que afecta al dere-
cho que legitima la percepcion de los frutos, se extienda sobre los frutos mismos,
reponiendo asi a las partes a la situacion previa a la transmision que se resuelve®.
La restitucion de los frutos en caso de que se dé la condicion resolutoria pactada,
esta conectada con ese efecto reponedor a la situacion previa a la contratacion’.

Cuando se trata de la resolucidon por incumplimiento, las cosas funcionan con
una logica muy distinta, aunque la resolucion implique también consecuencias
restitutorias. Ello es asi porque, en estos casos, los derechos que se adquieren y

7 Eneste sentido, Puig Brutau, con cita a Pint6 Ruiz, concluy6 que “la resolucion debida al art. 1124,

impone la correspondiente retransmision, pero no la produce” (1988, p. 136).
Sin embargo, como se ha adelantado, la cuestion resulta dudosa, y en un sentido distinto concluyo
Diez-Picazo, que negaba que la resoluciéon tuviera un simple efecto juridico obligatorio en el Codi-
go Civil espafiol, “en el cual la restituciéon no constituye un puro deber juridico liquidatorio, sino
que produce efectos recuperatorios, en virtud de la sentencia o de la decisién de resolver” (2008,
p-873).

8 Quelareposicion de las cosas al estado anterior a la transmision es la consecuencia de las transmi-
siones sometidas a condicion resolutoria, lo vemos explicitado en Navarro Amandi (1891). Con-
frontese, también con el articulo 1031 Proy. 1851.

9 Laidea se pone de manifiesto en la glosa de Garcia Goyena al articulo 1031 del Proyecto de 1851.
Véase Garcia Goyena, 1852, p. 69.
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quedan luego afectados por la resoluciéon no fueron derechos que se adquirieran
sometidos a condicidn, esto es, no era esa su “particular forma de configuracién”.
Por tanto, aplicar sin mas las mismas consecuencias restitutorias sobre los frutos
que en los casos de condicidn resolutoria expresa no tiene mucha justificacion,
en tanto en cuanto el objeto de la resolucién, en estos casos, no tiene por finali-
dad reponer las cosas al estado previo a la contratacion, sino tutelar el interés del
acreedor que ha sufrido un incumplimiento lo suficientemente grave como para
justificar la resolucion.

La cuestion se ve aun mas clara una vez superado el prejuicio conforme al cual,
en caso de resolucion por incumplimiento, el acreedor que insta la resolucion solo
puede pedir la cobertura del interés contractual negativo, y se reconoce en algunos
casos la indemnizacion por el interés contractual positivo. No tiene mucho sentido
que, por ejemplo, en una transmision de inmueble en la que el vendedor conoce,
y entra dentro del interés protegido por el contrato, que el comprador va a utili-
zar el inmueble para explotarlo como hotel o alquilar sus piezas, si el vendedor
entrega el inmueble, el comprador lo aprovecha durante un tiempo pero se pro-
duce un incumplimiento con relevancia resolutoria (por ejemplo, graves defectos
arquitectonicos que amenazan ruina), parece claro que si el comprador decide
resolver, no solo no tendra que devolver las rentas que hasta ese momento haya
obtenido con la explotacion del inmueble, sino que ha de tener derecho a obtener
las rentas razonablemente obtenibles por €l durante el tiempo que se considere
adecuado para que el comprador obtenga un inmueble de reemplazo (y obtenga
del vendedor incumplidor, ademads, la diferencia de precio que le haya supuesto
al comprador la realizacion del negocio de reemplazo en términos de mercado,
en comparacion con el precio que tuvo que pagar en la compraventa que ahora se
resuelve). No resulta coherente afirmar que el comprador no ha de tener impedi-
da la cobertura del interés contractual positivo, y que a la vez haya de devolver
las rentas que haya obtenido mientras las prestaciones del contrato han permitido
obtener la utilidad cubierta por el mismo®.

La cuestion habria de ser distinta una vez ejercitado el derecho potestativo de
resolucion [si se admite —y parece acertada— la tesis expuesta de Rodriguez-Ro-
sado «o13) sobre este particular]. En estos casos, las prestaciones que van a ser obje-
to de restitucion como consecuencia de la resolucion vuelven a estar in obligatione,
y por ello vuelven a activarse deberes de diligencia, resultan de aplicacion reglas
de distribucion del riesgo por pérdida o menoscabo fortuito de las prestaciones y,

10 Clemente Meoro ha apuntado en esta linea, al analizar la restitucion de frutos cuando el acreedor
tiene derecho al interés contractual positivo, que si bien aquél ha de devolver los frutos obtenidos
con la cosa, hay que comparar la situacién que se hubiera producido en caso de cumplimiento con
la de incumplimiento, “respecto de frutos e intereses, pues de no haber habido incumplimiento
cada una de las partes habria obtenido unos frutos o intereses que no puede hacer suyos como
consecuencia del caracter retroactivo de la resolucién en este punto” (2009, p. 71). La solucién a la
que llega Clemente Meoro es formalmente correcta, y seguramente, de lege lata la mas respetuosa
con la literalidad del Cédigo Civil. La diferencia de su tesis con la que aqui mantenemos, radica
en que Meoro llega, por via indemnizatoria, al mismo resultado al que nosotros proponemos llegar
directamente por via de retencion.
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como consecuencia de esto tltimo, las reglas de atribucion de los frutos que gene-
re la cosa durante ese interin, si damos por bueno el punto de partida conforme
al cual existe una intima conexion entre la asuncion del riesgo y la obtencién de
frutos, de los commoda et incommoda.

En cuanto a la necesidad, que parte de la doctrina ha defendido, de que las
consecuencias restitutorias de los frutos en materia de resolucién por incumpli-
miento han de ser la mismas que las previstas en sede de nulidad y de rescision,
resulta, a priori, dudosa, por la muy distinta naturaleza que cada una de las cate-
gorias implicadas supone.

Asi, en el caso de nulidad, al accipiens que ha percibido los frutos sencillamen-
te le falta el titulo atributivo del bien fructifero, y con ello, el de los frutos que el
bien genere. La nulidad del titulo atributivo, sin embargo, no puede negar que de
hecho se ha producido una situacion de aparente titularidad, que se debe liquidar
conforme a reglas especificas. Nada tiene que ver el caso, por tanto, con la reso-
lucién por incumplimiento, en el que, por hipoétesis, en el periodo comprendido
entre la consumacion del contrato y la resolucion, el accipiens obligado a restituir
tenia titulo atributivo tanto sobre el bien como sobre los frutos que este genere.
Las reglas liquidatorias de los frutos no deben pasar por alto esta cuestion. Po-
driamos afirmar que, en sede de nulidad (o anulacion), la regla de partida habria
de ser la restitucién de la cosa junto con los frutos que haya generado, salvo que
haya buenas razones para afirmar la retencion de los frutos; en cambio, en materia
de resolucion por incumplimiento, la regla de partida habria de ser la contraria:
restitucion del bien, pero no de los frutos obtenidos, salvo que haya buenas razo-
nes para entregarlos también (una razén podria ser que el demandante de resolu-
cion opte por la proteccion del interés contractual negativo).

En cuanto a la rescision, conforme al articulo 1290 CCiv, y sin perjuicio de lo
que se explica mas abajo, el contrato rescindible es un contrato vilido y ademas
eficaz, y es precisamente porque es eficaz por lo que genera el dafo o situacion
desventajosa considerada por el derecho, que pretende conjurarse mediante el
remedio rescisorio y, en concreto, mediante la restitucion de las prestaciones, aun-
que no solo (pues es comunmente admitido que el demandado de rescision puede
evitar la restitucion si ofrece al demandante una cuestion de dinero suficiente
para eliminar el perjuicio que esta tras la causa de rescision alegada de contra-
rio). Aun asi, debe admitirse que entre la nulidad y la rescision hay una gran
proximidad en sus consecuencias practicas, en tanto que ambas son categorias
de ineficacia, y aunque la primera presupone la inexistencia de titulo atributivo,
la segunda la presupone su existencia, pero la integra proteccion que la rescision,
como remedio excepcional, pretende de los intereses contemplados, seguramente
exige en todo caso la restitucion también de los frutos. A efectos practicos, las con-
secuencias son similares, pero las razones de una y otra institucién son bastante
distintas.

Pero si se admite, como se ha hecho para justificar que en caso de resoluciéon
por incumplimiento no ha de haber impedimentos para poder exigir la proteccion
del interés contractual positivo, que la resolucion por incumplimiento no es un
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supuesto de ineficacia contractual, sino de nueva dindmica de la relacién juridica
del contrato [como ha apuntado Rodriguez Rosado (2013), las consecuencias de
la resolucion son la eficacia contractual alternativa, mas no la extincion del con-
trato], no se ve por qué ha de existir una necesidad institucional de asimilar las
consecuencias restitutorias, en materia de frutos, de casos en que el contrato es
ineficaz, y cuando este mantiene su eficacia.

El caso especifico de la resolucion de compraventa inmobiliaria por falta de
pago: el articulo 1504 del Codigo Civil espafiol.

Dispone el articulo 1504 CCiv que

En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado que por
falta de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar de pleno derecho
la resolucién del contrato, el comprador podra pagar, aun después de expirado
el plazo, interin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho
el requerimiento, el Juez no podra concederle nuevo término.

Fundamento del articulo 1504 del Codigo Civil espaiol

El fundamento de una disposicion como la del articulo 1504 CCiv, como permite
intuir su contraposicion con lo que el articulo 1505 CCiv prevé para la misma
hipdtesis cuando el objeto de la venta fueren bienes muebles, es eminentemente
econdmico. Ello lo confirma el andlisis de los precedentes legislativos del articulo
1504. En la base de todo ello, subyace la idea de la estabilidad de precios del trafi-
co inmobiliario, y la base contraria en el mercado de bienes muebles.

Este articulo 1504 y la prevision de reglas opuestas para el caso compraventa
de bienes muebles e inmuebles, carente de antecedentes historicos en el derecho
espanol, fue recibida a través del Proyecto de Codigo de 1851, que a su vez la
adoptod del Codigo Civil francés. La razén que Garcia Goyena ofrece en la glosa al
Proyecto de Codigo Civil espafiol de 1851 a tal diferencia, en realidad es tomada
del informe que Portalis elaboré sobre el titulo de la compraventa del entonces
Proyecto de Cédigo Civil francés, y en el que puede leerse lo siguiente:

El decreto de rescision debe darse con toda prontitud cuando el vendedor tuvie-
se el riesgo de perder la cosa y el precio. No existiendo este riesgo, el juez puede
otorgar al comprador un término razonable para su pago. Un extremado rigor
en la administracion de justicia tendria todos los caracteres de una opresion ti-
ranica: summum jus suma injustitia. El bien se encuentra en la moderacion, cesa
en donde principia el exceso. Acostiimbrase algunas veces pactar que la venta
se rescindira ipso jure, no pagando el comprador el precio dentro un plazo de-
signado. Pregtntase si transcurrido el plazo puede el comprador cumplir su
obligacion y hacer estable de este modo el contrato. No cabe duda que sucedera
asi, mientras que el comprador no hay asido reconvenido. Se dira acaso que
estaba advertido por el contrato, mas el rigor del contrato puede templarse por
la voluntad del hombre: el silencia del vendedor hace presumir la indulgencia.
Una reconvencion verdadera puede solo destruir esta presuncion.

No pagando el comprador reconvenido, esta privado el juez de otorgarle térmi-
no alguno; haciéndolo, infringe abiertamente el contrato.
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Cuanto acabamos de decir, iinicamente debe referirse a la venta de bienes in-
muebles. Los géneros y los bienes muebles reclaman disposiciones distintas: asi
es que la venta se rescindira ipso iure y sin ninguna instancia de parte del ven-
dedor, después del término convenido en que el que compra debe satisfacer el
precio. Notorias son las razones de la diferencia. Los géneros y bienes muebles
no circulan en el comercio siempre con igual valor, y hay una variacion muy
rapida y tan sensible en el precio de estos objetos, que el menor retardo puede
ocasionar perjuicios de monta. Los inmuebles no ofrecen los mismos inconve-
nientes. (Portalis. 1842, p. 25)

Sin embargo, y al margen de que sean aquellas las razones que estan detras
de la distincion trazada en los articulos 1504 y 1505 CCiv, y aunque a primera
vista pudiese parecer que el articulo 1504 es una norma especial y el articulo
1505 la norma general, lo cierto es que el articulo 1504 responde mas a la tipica
funcién pretendida por las partes al pactar esta condicion resolutoria: proteger
al vendedor, reforzar su posicion juridica, pero no negarle la accién de cumpli-
miento especifico como posibilidad normal ante el incumplimiento, que es a lo
que llevaria la condicién resolutoria expresa (y que, precisamente, el articulo
1504 evita). En este sentido, a efectos practicos, el articulo 1504 no hace mas que
confirmar la funcién de refuerzo de la posicién del vendedor, que tipicamente
motiva la condicidn prevista en el repetido precepto: permitir la resolucion por
impago (no imponer la resolucion por impago), eludiendo el problema califica-
torio de la gravedad del incumplimiento que pueda suponer el impago de un
plazo, y evitar el juego de la facultad judicial reconocida en el articulo 1124,
consistente en que el juez pueda conceder un plazo suplementario al deudor
atendidas las circunstancias, no obstante haber instado el acreedor directamente
la resolucion.

Ambito de aplicacion del articulo 1504 del Codigo Civil espaiiol

Hoy podriamos dudar de la virtualidad aplicativa en la practica de este articu-
lo 1504, en un trafico inmobiliario en el que la funcién de crédito para la adquisi-
cion de inmuebles la cumple ahora el crédito hipotecario, no el fraccionamiento y
aplazamiento del pago del precio.

Sin embargo, creo que hay razones para afirmar que el articulo 1504 CCiv debe
resultar de aplicacion a los casos de arrendamiento de inmueble con opcién a
compra (independientemente de que pueda o no calificarse la operaciéon como
leasing inmobiliario —ver mas abajo—). Y no solo una vez que se ejercita la opcion
de compra favorable al optante, sino incluso antes, esto es, en la fase que podria-
mos llamar de “arrendamiento” previa al ejercicio de la opcion. La razén de ello
es que la finalidad socioecondémica de este negocio complejo, y marcadamente
cuando el inmueble cumple la funciéon de vivienda para el usuario-optante, es
facilitar y financiar el acceso a la propiedad, haciendo que la fase arrendaticia
previa tenga una funcion financiadora del pago del precio, a través de la eventual
funcién del aplazamiento y fraccionamiento del pago del precio de adquisicién si
el usuario opta por la adquisicion.
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Claro que, podria decirse, antes de llegar al ejercicio de la opcioén, el pago del
canon arrendaticio no pudo tener por finalidad, ademas, la de pago del precio
aplazado del inmueble en el sentido del articulo 1504 CCiv. De hecho —se anadi-
ria—, si aplicadsemos el articulo 1504 al supuesto de impago del canon arrendaticio
(y, por tanto, siempre antes del ejercicio de la opcion de compra) nos estariamos
moviendo siempre, por hipétesis, en la fase de arrendamiento, y la resolucion
instada por el duefio del inmueble en esta sede, evitaria precisamente que la op-
cion pudiera ejercitarse y, con ella, la imputacion del canon arrendaticio pagado a
cuenta del precio de adquisicion que ya no se va a producir.

Sin embargo, lo anterior no parece suficiente para negar la aplicacion del arti-
culo 1504 al periodo previo a la opcién y que podriamos llamar “arrendaticio”,
ya sea que podamos calificar el negocio como de leasing operativo inmobiliario o
como un supuesto puro de arrendamiento con derecho de opcién: en ambos casos
existe una unidad negocial inseparable, en la cual la opcién no cumple una finali-
dad econdmica auténoma, sino con referencia al periodo arrendaticio previo, que
cumple a tal efecto una finalidad financiadora de la eventual adquisicion (derecho
de opcidn). Que la opcién no cumpla una finalidad autéonoma e independiente se
manifiesta porque, en estos casos, la opcion no es embargable separadamente del
arrendamiento, lo que resulta claro no solo en el caso de leasing operativo inmo-
biliario, sino también lo ha de ser en el caso puro de arrendamiento con opcion
de compra, contemplado este tltimo en el tltimo parrafo del articulo 14 RH, y en
el que se presupone la vinculacién de la opcidn al arrendamiento (hasta el punto
de que en dicho caso, la inscribibilidad del arrendamiento con opcién a compra
como unidad negocial, hace innecesaria la aplicacion de las reglas referentes a la
inscribibilidad de la opcién de compra como figura auténoma, y que el propio
articulo 14 RH prevé en los parrafos anteriores).

Asimismo, parece claro que el arrendamiento previo a la opcion no cumple la
funcion tipica del arrendamiento (cesion temporal del uso de un bien a cambio de
un precio), sino que cumple causalmente, junto con la legitimacién para la pose-
sion y disfrute del inmueble, una funcién de financiacién de la eventual adquisi-
cion, ala que el arrendador ya ha dado un consentimiento anticipado (al conceder
el derecho de opcidn, hipdtesis, ademas, tipica de precontrato de venta), y, en este
sentido, queda en una posicién equiparable a la del vendedor. El que el pago de la
renta arrendaticia sea temporal (y necesariamente) previa al ejercicio de opcion
(y, por tanto, cronoldgicamente anterior a que haya venta y la imputabilidad de
las rentas arrendaticias al pago del precio de la misma) no es suficiente para negar
la clara analogia de situaciones, que aconseja la aplicacion, también a estos su-
puestos de leasing/arrendamiento con opcion a compra, del articulo 1504 CCiv'.

11 Alo anterior no obsta la afirmacion (acertada) de la STS de 02 de junio de 2009 (niim. 410/2009), en
la que se sostuvo que el articulo 1504 CC no resulta aplicable al ejercicio del derecho de opcién, en
el entendido de que la caducidad del plazo concedido al optante corre inexorable, y no depende
de requerimiento ninguno por parte del concedente de la opcién. La hipdtesis a que nos referimos
en el texto es bien distinto.
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Coordinacion del articulo 1504 con el resto del sistema del derecho de
obligaciones

Para terminar con esta vision panoramica del articulo 1504 CCiv, conviene tener
claras las siguientes ideas:

a)

b)

<)

El articulo 1504 niega el efecto resolutorio automatico ante el incum-
plimiento que consista en la falta del precio de pago aplazado, pero no
niega que haya existido incumplimiento desde el momento mismo de la
falta de pago, ni que desde ese momento pueda considerarse al compra-
dor en situacién de mora automatica (confrontese con el articulo. 1100
CCiv) y deba ademas indemnizar, en su caso, los mayores dafos impu-
tables a su incumplimiento ex articulos 1101, 1105 y 1107 CCiv, mas alla
del interés legal del dinero que el articulo 1108 fija como liquidacién
minima del dafio padecido por la mora en la deuda pecuniaria (Diez-Pi-
cazo, 2016).

Indudablemente, esta condicién resolutoria expresa es una de las condi-
ciones comprendidas en el articulo 11 LH, segundo parrafo, y se trata, por
tanto, de un elemento configurador del dominio o derecho real de que se
trate, a diferencia de lo que sucede con la resolucién por incumplimiento ex
articulo 1124 CCiv.

Las consecuencias restitutorias, liquidatorias de los frutos, y responsabi-
lidad por pérdida o menoscabo de la cosa, se han de regir por lo dispues-
to en el articulo 1123, que a su vez se remite al articulo 1122.

d) Aungque solo es necesario requerir de pago al comprador, debe notificarse

también la resolucioén a los titulares de asientos posteriores, es decir, que
hayan inscrito algin derecho pendiente la condicion resolutoria, para que
tengan posibilidad de defender su derecho (por ejemplo, controlando que
la resolucion fue bien hecha; confrontese con la Resolucion de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de 28 mayo del 1982). Desde
luego, si la resolucion fue judicial, la Direccién General de los Registros y
del Notariado (DGRN) exige la intervencion en el procedimiento de los
titulares intermedios, para poder reinscribir el inmueble, libre de cargas, a
favor del vendedor (confréntese con RRDGRN 16 de setiembre de 1996 y
24 de febrero de 1998); se trata este de un extremo que indudablemente ha
de calificar el registrador en su funcion de control de legalidad, como un
posible obstaculo que pueda surgir del registro (confréontese con el articulo
100 RH).

Estas notificaciones a los titulares posteriores, que tienen perfecto senti-
do en la hipétesis descrita, no lo tienen cuando se trata de la resolucion
a que se refiere el articulo 1124 CCiv. La razén de ello es que el tercer
adquirente, sencillamente, queda inmune ante la pretension restitutoria
del bien (arg. articulo 37 LH). Si el acreedor que resuelve entiende que
el tercero no retne las condiciones de proteccion frente a la restitucion
intentada, no basta la notificacién a ese tercero, sino que habra de ser
demandado.
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La doctrina mas antigua mayoritariamente afirmaba el cardcter imperativo
de lo dispuesto en el articulo 1504'2. Hoy es una idea ampliamente sosteni-
da (por todos, Camy Sanchez Cafiete, 1983) y resulta razonable.
Reinscripcion a favor de vendedor en caso de incumplimiento resolutorio,
y en caso de incumplimiento cuando este se prevé como condicion resolu-
toria

Es obligado diferenciar si el fundamento de la resolucion es la regla general
prevista en el articulo 1124 CCiv o si lo es un supuesto de condicion resolutoria
expresa (incluida la hipotesis del articulo 1504 CCiv: que se le haya dado al in-
cumplimiento de un plazo del pago del precio eficacia resolutoria).

a)

En el primer caso (resolucién articulo 1124 CCiv), ha de resultar incuestio-
nable la total aplicacion de lo dispuesto en el articulo 82-1° LH, que exige
un acuerdo entre las partes (que en este caso supondria que la resolucion,
instada por una de las partes es aceptada por la otra) o una resolucion
judicial (en el resto de los casos). Esto no prejuzga el caracter judicial o
extrajudicial de la resolucion por incumplimiento, sino el modo en que el
retroceso patrimonial que la resolucion conlleva haya de tener su reflejo en
el registro. El incumplimiento resolutorio ex articulo 1124 CCiv ha de ser
llevado ante el registrador de forma auténtica (confrontese con el articulo
3 LH), y ello exige una valoracion juridica (gravedad del incumplimiento)
que excede de la funcién calificadora del registrador; por consiguiente, no
basta llevar el incumplimiento ante el registrador, sino también su grave-
dad-trascendencia resolutoria, lo que solo es posible por las vias indicadas
en ese articulo 82 LH.

En el segundo caso (condicién resolutoria explicita), la regla no puede
ser la misma, porque en este caso es la propia forma de ser del derecho
transmitido el que justifica el retroceso patrimonial que quiere reflejarse
registralmente; en otras palabras, el retroceso viene justificado directamen-
te por una causa juridico real, y no, como sucede en el caso anterior, por
una medida de proteccion del derecho de crédito. A diferencia de lo que
sucede en el caso anterior, en este es la propia forma de ser erga omnes del
derecho lo que justifica el retroceso patrimonial, segtin su propia forma de
configuracion. Seria absurdo que para ello fuese preciso algo distinto de
la mera constatacion de que se ha producido el hecho determinante de ese
efecto, en tanto en cuanto el hecho puesto como condicién, y los efectos
mismos de la condicion, fueron queridos anticipadamente por las partes, y
configuran la forma de ser del derecho en el trafico, y a todos los efectos. En
otras palabras: en estos casos no puede exigirse escritura en la que la otra
parte consienta la resolucion, o en su defecto resolucion judicial. Ha de ser

12 Manresa (1908), lo dudaba, en cambio, Navarro Amandi (1891), mientras que en sede de bienes
muebles los efectos quedan completamente remitidos a la autonomia privada, que es lo mismo
que decir, que se remite a las reglas generales de las obligaciones condicionales.
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suficiente el acta, en la que notarialmente se dé fe de la produccion del hecho
puesto como condicion, para que registralmente se opere la reinscripcion a
favor del vendedor (confrontese con el articulo 82-2° LH). A esta idea res-
ponde lo dispuesto en el articulo 59 RH. Ese podria ser el caso, por ejemplo,
en el que el vendedor presenta ante un notario las letras de cambio con las
que se habia aplazado el pago del precio, junto con el acta de comunicacién
a que se refiere el articulo 1504 CCiv.

En cualquiera de los casos, conforme a una doctrina ya asentada de la
DGRN, es necesario que el que reinscribe a su favor, cumpla con lo dispuesto
en el articulo 175.6° RH, en lo referente a que haya “consignado en un estable-
cimiento bancario o caja oficial el valor de los bienes o el importe de los plazos
que, con las deducciones que en su caso procedan, haya de ser devuelto”. Se
trata de una exigencia presente no solo en garantia de los posibles titulares
intermedios (posteriores a la inscripcion de la condicion), sino también aun
cuando no los haya: la confrontacién de los parrafos primero y segundo de
dicho articulo 175.6° RH lo pone de manifiesto. Esto permite concluir que el
verdadero fundamento de la necesidad de consignacién en tales casos, radica
en la idea de que las obligaciones restitutorias han de cumplirse simultanea-
mente, y en la misma idea que juega en materia de contratos onerosos: la bue-
na fe exige que el acreedor de una de las prestaciones no ha de poder pedir el
cumplimiento de la otra si a la vez no cumple o no ofrece el cumplimiento de
la prestacidon que debe'. Asi lo ha confirmado de forma reciente la RDGS]JyFP
del 06 de marzo de 2020: la consignacién es preceptiva aun cuando no haya
titulares intermedios.

En los casos en que el beneficiario de la restitucion del inmueble tenga que de-
positar el precio recibido, haya o no terceros con derechos intermedios, el Regla-
mento Hipotecario permite que aquel practique “las deducciones que en su caso
procedan” en esa cuantia. Hoy resulta dificil entender qué deducciones pueden
ser esas, una vez que ha quedado consolidada la doctrina de la DGRN en el sen-
tido de que, aun cuando se haya pactado clausula penal en favor del vendedor/
pacto de lex commissoria, el vendedor ha de depositar la totalidad de lo recibido.
Esta doctrina, fundamentada en el hecho de que la clausula penal es susceptible
de moderacion por los tribunales (confréntese con el articulo 1152 CCiv y con
RDGRN de 25 de enero de 2012, y mas recientemente, la RDGSJyFP de 6 marzo

13 Esta regla, del cumplimiento simultaneo de las obligaciones restitutorias, admitida expresamente
por el derecho aleman (confréntese con § 348 BGB), puede resultar adecuada en el marco de las
obligaciones restitutorias en sede de resoluciéon por incumplimiento; pero resulta mas compleja
su explicacion en el marco de las obligaciones restitutorias por condicion resolutoria, al menos
cuando el hecho puesto como condicién no es un incumplimiento, pues en tales casos la resolucion
no es consecuencia de un derecho potestativo del acreedor, sino de la misma forma de ser del
derecho, y no se entiende bien por qué el despliegue de los efectos que son inherentes a la forma
misma de ser del derecho, y admitidos por ambas parteas, estan supeditados a que el acreedor de
la restitucion del bien haya de poner a disposicién de la otra parte las cantidades que de él haya
recibido; y se entiende atin menos por qué el Registrador ha de erigirse en garante de este aspecto.
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de-2020), como ha afirmado Chico y Ortiz, “inutiliza el mecanismo publicitario de
la condicién” (2000, p. 385)™.

Si admitimos la aplicabilidad del articulo 1504 al supuesto de arrendamiento
con opcidn a compra, indudablemente el disponente ha de poder retener todo lo
cobrado hasta el momento, que sea imputable a la fase de arrendamiento (por
cuanto ello retribuye el uso del inmueble que de hecho se ha producido, y no
puede devolverse por su propia naturaleza).

Restitucion y rescision

La rescision, como categoria de ineficacia contractual, es probablemente una de
las materias en las que el Codigo Civil adolece de organizacion y de claridad. El
intento de dotar de unidad regulativa a un grupo heterogéneo de supuestos que
con toda seguridad exigia un tratamiento por separado, obliga al intérprete a un
esfuerzo interpretativo y de reconstruccion que exige remontarse a los antece-
dentes historicos y legislativos, y también, en buena medida, al derecho romano,
lo que es especialmente patente para el caso sobre el que vamos a detenernos
mas aqui: la rescision por fraude de acreedores. Gaudemet (1974), para el derecho
francés, ya puso de manifiesto la necesidad de remontarse al derecho romano
para comprender el alcance de la rescision por fraude de acreedores en el Cédigo
Civil francés.

Es precisamente con la idea misma de “restitucion” en materia de rescision
por fraude de acreedores con lo que surge la primera duda interpretativa. El
articulo 1295 CCiv, que ofrece las consecuencias aparentemente comunes ante
todo supuesto de rescision, dispone que “la rescision obliga a la devolucion
de las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del precio con sus
intereses [...]”. Asi, aparentemente, la restitucién implicaria, también para la
rescision por fraude de acreedores, consecuencias devolutivas de las prestacio-
nes, esto es, el retroceso de las mismas. Sin embargo, nada de eso parece haber
realmente. Garcia Goyena, en la glosa del articulo que regulaba las consecuen-
cias restitutorias en caso de fraude de acreedores (porque el Proyecto de Cdodigo
Civil de 1851 si tenia una seccidén destinada exclusivamente a la rescisién por
esta causa), mencionada como antecedente y base de la restitucion en esta mate-
ria la Ley 6, Titulo VI, Libro IV de la Instituta de Justiniano (que parece que unié
en una misma accion lo que antes eran dos acciones rescisorias: la particular

14 Probablemente, la regla habria de ser justo la contraria: eficacia de la clausula penal que justifique
la retencion de las cantidades dadas a cuenta del precio, sin perjuicio de la posibilidad de que el
incumplidor pueda reclamar judicialmente el cardcter excesivo de dicha penalizacion al amparo
de lo dispuesto en el articulo 1154 CCiv. En este sentido, como apunt6 Camy Sanchez-Cafiete: “Si
en la venta primitiva que origina esta resolucion, se hubiese pactado que quedarian en poder del
vendedor, o de sus causahabientes, la parte del precio satisfecha en el momento en que proceda
y se ejercite aquélla, no habra que acreditar devolucion alguna. Sin que esto impida el posible de-
recho del comprador para pedir, incluso judicialmente, que se le devuelva parte de esa cantidad,
pues segun reiterada jurisprudencia [...] los Tribunales pueden estimar excesiva la cantidad que
retenga el vendedor como indemnizacion de dafos y perjuicios pese a que ello se deba a pacto
entre los contratantes [...]” (1983, p. 581).
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que un acreedor interponia frente a su deudor, y la general que tenia su campo
natural en el concurso de acreedores), en la que la restitucion se describe como
la consecuencia de entender que el bien en cuestion no se ha entregado, esto es,
como si el deudor no lo hubiera enajenado. De aqui la doctrina romanista ha
deducido, y a través de ella la doctrina civilista que ha estudiado en profundi-
dad las consecuencias restitutorias en esta sede, que restitucion en el sentido de
Ins. 4.6.6 nunca quiso decir devolucién/retroceso de las prestaciones, sino mas
bien inoponibilidad de dicha transmisién al acreedor demandante y vencedor de
rescision, pero sin negar por ello que el adquirente haya realmente adquirido, y
que haya de seguir siendo el verdadero propietario.

En este sentido, lo que la rescision por fraude supone es la afectacion del bien a
la responsabilidad del deudor, aunque el bien ya no sea del deudor, desplazando
asi la regla de la responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911 CCiv,
conforme a la que todo deudor responde de sus deudas con todos sus bienes pre-
sentes y futuros; la rescision por fraude hace que también se pueda responder con
bienes “pasados” (es decir, que ya son de otro).

En cuanto a la naturaleza y alcance de la rescision por fraude de acreedores
regulada en el Codigo Civil, es admitido que se trata de una accion de naturaleza
personal, y no real: es una accidn puesta al servicio de los acreedores, cuyo objeto
es proteger a estos frente a los actos de despatrimonializaciéon que su deudor haga
en perjuicio de su propia solvencia. Roca Sastre asss) calificaba el hecho frente al
que esta accion protege como un hecho cuasi delictual, y la particular restitucion
que a través de ella puede obtenerse, como la forma de conjurar el perjuicio que
legitima su interposicion.

El hecho de que se trate de una accién personal, implica, a lo que ahora nos
interesa, al menos dos cosas:

a) Que sus efectos solo benefician al acreedor victorioso de rescision, y no a
los demas. Al no implicar la rescision un verdadero retroceso prestacional,
esto es, una propia reintegracion del bien al patrimonio del deudor enaje-
nante, el bien sigue estando fuera del alcance de los demas acreedores, a
los que les resulta de perfecta aplicacion la regla del articulo 1911 CCiv. La
rescisién obtenida por un acreedor solo implica que para ese acreedor, y no
para los demas, el bien en cuestion se considera “como si” atn fuera de su
deudor.

b) Que la afeccion que genera la rescision sobre el bien que ha de “restituirse”,
no es una afeccion con efectos juridico reales, esto es, no determina la “for-
ma de ser del dominio sobre el bien en cuestion”. Esto es 16gico porque la
titularidad de un derecho de crédito no supone, para el acreedor, ninguna
pretension juridico real concreta sobre los bienes del patrimonio de su deu-
dor; tampoco cuando el bien se “recupera” por causa de la rescision para ast
evitar el perjuicio que la enajenacion supuso al acreedor. Esto significa que:

- El hecho de que el bien sobre el que recaen los efectos de la rescision
desarrolle sus funciones activas patrimoniales en favor de su titular, y
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las funciones pasivas patrimoniales en favor de su enajenante no es opo-
nible erga omnes por su propia naturaleza. Por ello, si los acreedores
del dueno del bien quisieran dirigirse frente al mismo para satisfacer
sus créditos ex articulo 1911, el acreedor del enajenante victorioso de
rescision debe poder hacer valer la afeccion de ese bien a la responsa-
bilidad de su propio deudor (enajenante) por la via, no de la terceria
de dominio, sino de la terceria de mejor derecho.

- Enel ambito del Registro de la Propiedad, la sentencia estimatoria de
rescision es inscribible en el registro, en el folio registral de la finca a
la que afecte. Desde ese momento, la vinculacién pasiva del bien en
favor de una persona distinta de la que aparece como titular registral
se hace oponible frente a todos los adquirentes posteriores, pero no
se hace oponible frente a los que hayan adquirido antes de obtener la
rescision, aunque estos adquirentes hayan inscrito después de la sen-
tencia estimatoria de rescision. Estos adquirentes anteriores, aunque
hayan inscrito después, han de poder despojarse de esa inscripcion
en el correspondiente procedimiento declarativo y, en ultimo extre-
mo, interponiendo terceria de dominio en el proceso ejecutivo que el
acreedor victorioso de rescision pudiera iniciar frente al inmueble; si
no hacen ni una cosa ni otra, es claro que la inscripcion de la rescision
despliega los efectos del articulo 38 LH, y la eventual ejecucion del
bien por el acreedor victorioso de ella, ha de arrastrar la cancelacién
de los asientos posteriores. En este sentido, no parece que la inscrip-
cion de la sentencia estimatoria de rescision haya de tener un efecto
distinto al de una anotacion preventiva de embargo; al fin y al cabo,
lo primero es preparatorio de lo segundo®.

- Finalmente, debe tener presente que la rescision protege al acreedor
del empobrecimiento del deudor enajenante, en el marco de una ena-
jenacion en la que el ordenamiento entiende que, entre proteger el in-
terés del acreedor y proteger al adquirente, este ultimo debe ceder. A
pesar de los términos en que se expresa el Codigo Civil, no se produce
la rescision del negocio y como consecuencia de ello la “restitucion”
del bien, sino al revés: es como consecuencia de la restitucion del bien,
por lo que el negocio se rescinde/desactiva en la medida necesaria. La
rescision no ataca el contrato sino la concreta disposicion perjudicial,
lo que significa que no afecta el status juridico real del bien. Es por ello

15 Que la sentencia estimatoria de rescision sea objeto de inscripcion, mientras que el embargo lo
sea de anotacién, no justifica por si solo que las consecuencias registrales de una y otra operacion
hayan de ser distintas. La naturaleza de la situacién publicada es la misma independientemente
de cual haya sido el tipo de asiento que el Legislador hipotecario haya considerado conveniente
para que ingrese al Registro. El tipo de asiento por el que una situacién accede al Registro puede
estar motivada, por ejemplo, por su transitoriedad o por su vocaciéon o no de permanencia, pero
no necesariamente por la naturaleza de la situaciéon publicada. La cuestion se ve clara, por ejem-
plo, con las anotaciones de prohibicién de disponer, las cuales, aunque se “anotan”, tienen clara
trascendencia juridico real.
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una consecuencia necesaria que, no obstante, la rescisiéon de una dis-
posicion dominical, si los otorgantes de dicha disposicion decidieran
dejar sin efecto la misma por mutuo disenso, el bien podria volver a
ser enajenado a un tercero libre del efecto rescisorio (sin perjuicio de
que esta segunda disposicion pudiera ser también rescindible atendi-
das sus propias circunstancias) y, por tanto, sin que el bien quede ya
al alcance del acreedor.
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Resumen’

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1890 del Cédigo Civil chileno, el
reconocimiento de la existencia de lesion enorme por sentencia ejecutoriada
otorga al contratante vencido en juicio un derecho de opcién a mantener
vigente el contrato o a consentir en su rescision. En este ultimo caso, la parte
vencida podra retener una décima parte del justo precio. Tal posibilidad es
solo uno de los problemas planteados por los efectos del ejercicio de este de-
recho de opcién y que motiva las reflexiones que dieron lugar a este trabajo.
Otra de las inquietudes que trata el articulo es la posibilidad de extender la
rescision por lesion enorme a los bienes muebles y lo innecesario presencia
de una causa legal expresa para corregir la lesion contractual.
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Abstract

According to the article 1890 of the Chilean civil code, once the laesio enormis
is acknowledged by the judge, the contract can either remains valid or beco-
me null and void, albeit in a distinctive way. In the last case, the party which
was unfair to the other one always keeps a ten percent of the just price. Such
possibility is only one of the issues posed by the consequences of the rescis-
sion and it motivates the reflections that gave rise to this work. Another con-
cern that the article addresses is the possibility of extending the laesio enormis
to movable property and the unnecessary presence of an express legal cause
to correct the contractual injury.
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I. Introducciéon

En ciertas ocasiones, la necesidad de dinero fuerza a una de las partes a celebrar
un contrato en una manifiesta desventaja patrimonial, obligandole a aceptar clau-
sulas abusivas y pactos que pugnan abiertamente con la licitud que debe reinar
en las convenciones. El grado de desarrollo y complejidad de las transacciones
econdmicas ha tenido como resultado que, en la actualidad, gran parte de los
contratos celebrados sean de adhesion. En otras circunstancias, aunque no se esté
en presencia de un contrato de adhesion, se origina un conflicto entre las partes
por la falta de informacién que aqueja a una de ellas. En tal caso, se produce un
inevitable desbalance en el poder negociador, ya que una parte esta en mejores
condiciones de proponer las cldusulas del contrato, quedando la otra carente de
herramientas para objetar la propuesta o proponer otras alternativas.

En el escenario de la realidad moderna, es necesario analizar los contratos bajo
la perspectiva del poder negociador de quienes los celebran. Desde hace tiempo
la base de la convencion libremente discutida por las partes ya no funciona para
estructurar una regulacion legal, principalmente porque con frecuencia no es real
y, cuando lo es, no incorpora el desequilibrio en la informacién que se maneja.

Por cierto, el contrato de compraventa no esta ajeno a ese orden de cosas. En
el caso de la lesion enorme, si bien la estructura regulatoria es, en general, protec-
tora de los derechos de ambas partes, contiene algunas normas que se han vuelto
obsoletas o son confusas o injustas.

El Cédigo Civil chileno trata la lesion enorme al final de la compraventa, entre
los articulos 1888 y 1896. La normativa original del Codigo en esta materia ha
permanecido inmutable desde la entrada en vigencia del mismo®. Precisamente
por eso, consideramos que el contenido del articulado sobre lesiéon enorme debe
actualizarse, a fin de garantizar la tutela a la equidad que debe reinar en la com-
praventa, concebida —en su proyeccion originaria— como un contrato de libre
discusion. Asi como en materia de proteccion al consumidor se han generado
importantes innovaciones en la tutela a la parte mas débil, también es preciso
dotar a las normas del Cédigo Civil chileno de una eficacia real y con la amplitud
necesaria para resolver los nuevos conflictos que presenta el desenvolvimiento
practico de las convenciones.

2 Una de las pocas modificaciones de relevancia, fuera del Cédigo Civil ha sido incorporada en el
Coédigo de Mineria, que elimina la posibilidad de alegar lesién enorme en la compraventa o per-
muta de una concesion minera, debido a que se trata de un contrato aleatorio, en el cual la suerte
hace que el desequilibrio en las prestaciones sea un elemento de suyo presente en dicho contrato.
[Articulo 170 del Codigo de Mineria: “No hay rescision por causa de lesién enorme en los contra-
tos de compraventa y de permuta de una concesion o de una cuota o una parte material de ella”].
Otra modificacién legal ha sido introducida por la Ley N* 16.742, publicada en el Diario Oficial
el 8 de febrero de 1968, que modifica la Ley General de Urbanismo y construcciones y que, en su
articulo 85, sefiala: “para los efectos del articulo 1889 del Cddigo Civil, en los contratos de com-
praventa celebrados en cumplimiento de promesas de sitios que formen parte de un loteo hecho
conforme a la Ley General de Construcciones y Urbanizacion, se entendera que el justo precio se
refiere al tiempo de la celebracion del contrato de promesa, cuando dicho precio se haya pagado
de acuerdo con las estipulaciones de la promesa”.
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II. Legitimacion activa para demandar la rescisiéon por lesiéon enorme en la
compraventa

A diferencia del Coédigo Civil francés, el Codigo chileno otorgé la posibilidad de
alegar la lesion tanto al vendedor como al comprador. En este sentido, Andrés
Bello se apartd de una larga tradicion, que solo otorgaba la accion al vendedor, en
cuanto este era el imico que celebraba la compraventa por una imperiosa necesi-
dad de dinero®. Siguiendo esta doctrina, el comprador no podia alegar lesion, ya
que no puede vislumbrarse en €l ninguna necesidad econémica. Nadie tendria,
en general, necesidad de comprar una cosa y, de llegar a tenerla, no es econdmica.
En esta linea de pensamiento se encuentra Planiol, para quien, si el comprador
paga tanto dinero por la cosa es, precisamente, porque lo tiene y porque, en su
concepto, la cosa valia lo que pago por ella. (Planiol en Figueroa 1918). En un sen-
tido diverso, se pronuncia Pothier, para quien el origen de la lesion se encuentra
también en el resguardo de la equidad (1821).

Consideramos que Andrés Bello hizo bien en dar accién rescisoria tanto al
vendedor como al comprador. Al optar por esta via, sigui6 el camino trazado por
Pothier, para quien la lesién enorme no solo encuentra su origen en la Roma an-
tigua, sino que encuentra también fundamento en la naturaleza de los contratos
conmutativos, en los cuales las partes entienden dar y recibir un equivalente y si
no lo dan o reciben reciprocamente, debera rescindirse el contrato sin importar
quién resulte perjudicado (Pothier, 1821; Alessandri Rodriguez 2003; Alessandri
Besa 2008).

III. ;Cudando sufren las partes lesidn enorme en la compraventa?
El articulo 1889 del Codigo Civil chileno nos indica cudndo las partes sufren le-
sién enorme:

[...] el vendedor sufre lesiéon enorme, cuando el precio que recibe es inferior a la
mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador a su vez sufre lesion
enorme, cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad del
precio que paga por ella. (2) El justo precio se refiere al tiempo del contrato.

Una primera critica que puede hacerse a la norma transcrita es de tipo morfo-
sintactico. A primera vista, resulta dificil comprender con exactitud su contenido,
debido al orden abstruso de las palabras. Consideramos que el articulo hubiese
ganado en claridad con una estructura mas simple, de este modo: “El vendedor
sufre lesion enorme cuando recibe menos de la mitad del justo precio de la cosa;

3 Asi se reconoce en la tradicién iniciada en el Derecho romano postclasico, con las Leyes 2 y 8,
de Rescindenda venditione, las cuales solo daban accion rescisoria al vendedor (Al respecto, véase
Walker, 2017). En tal sentido, una de las explicaciones mas interesantes para el origen remoto de
la lesion sefala que tales leyes fueron una medida para proteger a los pequenos propietarios ro-
manos de la crisis que sacudié al imperio romano en el siglo III d.C. Producto de esa crisis, ocasio-
nada por las guerras, los propietarios se habrian visto obligados a vender sus tierras a muy bajos
precios. Adhiere a esta doctrina Manuel Abril Campoy, aunque considera que el fundamento de
la rescision esta en un conjunto de condicionantes, no solo en razones econémicas y sociales (Abril
Campoy, 2003, p. 21).
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y el comprador, a su vez, sufre lesién enorme cuando paga mas del doble del
justo precio de la cosa. (2) El justo precio se refiere al tiempo de la celebracion del
contrato”.

Ya en un ambito de fondo, es preciso destacar que, para determinar la existen-
cia de lesion enorme, sera siempre necesario recurrir a la nocién de justo precio.
El Cédigo chileno no define qué debera entenderse por justo precio; es tarea del
juez determinarlo en cada caso particular. En tal sentido, es frecuente que el juez
tome, como primer dato referencial, el avaltio fiscal del inmueble, pero es muy
usual que también se haga auxiliar por peritos tasadores de bienes raices, quienes
emiten un informe que contiene las caracteristicas de la propiedad que, en conjun-
to, arrojan un valor mds o menos preciso.

La nocién de justo precio ha sido generalmente entendida por la doctrina y
jurisprudencia nacional como el valor de mercado que tiene un bien raiz. Es por
eso que en los juicios rescisorios por lesion enorme adquieren tanta importancia
los peritajes, puesto que los valores de las propiedades no son fijos, sino que es
necesario que el perito haga la tasacion correspondiente, la que el juez tendra
como sustento basico para establecer si hubo o no lesién (Walker, 2012). En ese
entendido, la jurisprudencia ha fallado que

[...] en nuestro derecho no puede concluirse que el justo precio es el valor in-
trinseco de lo vendido, sino el valor real que la cosa tiene en el momento del
contrato, que no es otro que el que regula la oferta y la demanda en relaciéon con
la valorizacién actual del dinero y con el interés por la adquisicién de los terce-
ros. Queda excluido el valor de afeccién, y su posible valor intrinseco no tiene
influencia decisiva. Para determinar el justo precio de la compraventa, y decidir
si hubo lesién enorme en el contrato que se pretende rescindir, debe entregar-
se el valor mismo del bien materia de la negociacién a la época del contrato
(Corte Suprema, Caso Patricio Eugenio Diaz Broughton y otros vs. Inmobiliaria
Plamher S.A, 21 enero 2009).

También se ha agregado que, en general, el solo avaltio fiscal de la pro-
piedad no es suficiente para acreditar el justo precio, sino que se requiere también
una tasacion practicada en el marco del juicio en que se discute la existencia de
lesion enorme (Corte de Apelaciones de Valparaiso contra Raul Opazo, 10 diciem-
bre 2004, Considerando 8°).

Aqui nos situamos en el punto crucial de la asimetria de la informacién. El
Cddigo solo exige, para sancionar la lesion enorme, que haya una desigualdad
entre las prestaciones que supere el limite legal. Y esa desigualdad es provocada,
precisamente, porque una de las partes no tiene todos los conocimientos necesa-
rios para asignarle un valor a la cosa, ya sea al comprarla o venderla. Por eso es
comun que, en los juicios en que se alegue la existencia de lesion, la parte perjudi-
cada adquiera un conocimiento acabado del valor de mercado de la cosa solo con
posterioridad a la celebracion de la compraventa y, por esta misma circunstancia,
reclame haber sufrido lesion.

A diferencia del Codigo Civil peruano (1447-1456), el chileno contiene una
regulacion de la lesiéon de tipo objetiva: bastara con probar, en el juicio respectivo,
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que se ha sobrepasado el limite admisible de desigualdad en las prestaciones,
sin ser necesario indagar en las causas que provocaron el desequilibrio en las
prestaciones. En tal sentido, nuestra jurisprudencia ha dicho que: “para las con-
cepciones clasicas, en que se inspira nuestro Codigo, la lesion [...] es un vicio del
contrato provocado por el desequilibrio en las prestaciones, que debe ser anali-
zado con caracter objetivo y matematico [...]” (Corte de Apelaciones de Santiago,
Caso Watkins Sepulveda con Watkins Sepulveda , 24 junio 2004).

IV. El derecho de opcion del contratante vencido en juicio por lesién enorme
Dispone el articulo 1890 del Codigo Civil lo siguiente:

El comprador contra quien se pronuncia la rescision, podra a su arbitrio con-
sentir en ella, o completar el justo precio con deduccién de una décima parte;
y el vendedor, en ese mismo caso, podra a su arbitrio consentir en la rescision,
o restituir el exceso del precio recibido sobre el justo precio aumentado en una
décima parte. (2) No se deberan intereses o frutos sino desde la fecha de la de-
manda, ni podra pedirse cosa alguna en razon de las expensas que haya ocasio-
nado el contrato.

El Cédigo chileno se aparto deliberadamente de la tradicion anterior —recogi-
da en las partidas, y que paso, por ejemplo, a las obras de Sala (1820) y Pothier—,
en cuanto no considero la lesién como un vicio del consentimiento. No se alude
a la fuerza ni al engafo, sino que basta con probar, en el juicio, que se ha sobre-
pasado el limite admisible de desigualdad en las prestaciones. Se ha regulado
la lesion con caracter objetivo, sin que fuese necesario indagar en las causas que
provocaron el desequilibrio en las prestaciones, sino solo determinar la desigual-
dad mediante un calculo matematico*. Quiza sea por esa intenciéon de apartarse
de las fuentes que Bello elimind el articulo 1638 del Proyecto de 1853, norma que
consagraba la lesion como vicio en los contratos conmutativos®. En esa misma sen-
da, eliminé también el articulo 1629 del mismo Proyecto, que consideraba como
vicios del consentimiento al error, la fuerza, el dolo y la lesion.

El articulo 1890, inciso 1% otorga un derecho de opcidn al contratante contra
quien se ha pronunciado la rescision. Ese derecho

[...] consiste —en el caso del comprador— de consentir en la rescision, o de res-
tituir el exceso del precio recibido por sobre el justo precio, aumentado éste en
una décima parte. Y en el caso del vendedor, de aceptar la rescisién del contrato

4  En este aspecto, es necesario atender al limite del precio irrisorio, ya que, si el precio pagado o re-
cibido es tan bajo para llegar a ese extremo, simplemente no hay venta, por no darse cumplimiento
a un requisito de existencia del contrato.

5 Refiriéndose a esta norma, Italo Merello indica que: “no se ve en este precepto referencia a ningtin
tipo de mévil que actie como acicate de la voluntad de la victima explotada por la lesién: no hay
indicacion subjetiva de causas. Basta la pura existencia objetiva de un determinado arco de des-
equilibrio patrimonial para que actiie como causa rescisoria, sin que se exija en absoluto que la
violacién a la justicia conmutativa se haya llevado a cabo por candidez, apremio, impericia u otras
circunstancias. Igual que en el tratamiento de la lesion en la compraventa [...] sélo se destaca una
relacion de desequilibrio entre el valor de las prestaciones de las partes” (Merello, 1979, p. 104).
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—dandose los efectos propios de la nulidad de la compraventa—, o restituir el
exceso del precio recibido sobre el justo precio, aumentado este ultimo en una
décima parte (Walker, 2012, p. 303).

El derecho de opcidn esta establecido como una condicion potestativa —ade-
mas de una obligacion facultativa®— que depende del solo arbitrio del contratante
que halesionado al otro. No se otorga a la victima de la lesion. Se trata de un dere-
cho que deberd ser ejercido solo una vez que se establezca, por sentencia ejecuto-
riada, la existencia de lesion enorme. Antes de eso, solo existira una probabilidad
de lesion, la que solo se transforma en certeza con la sentencia firme obtenida en
el proceso judicial respectivo (Walker, 2012).

V. Consecuencias del derecho de opcidn

Una primera alternativa con que cuenta el contratante vencido es, segtin el citado
articulo 1890, “consentir” en la rescision. Entendemos que el sentido en que Bello
utilizo la palabra consentir es que el vencido en juicio por lesién enorme tiene la
opcion de mantener vigente el contrato, pero también la posibilidad de resignarse
a que los efectos de la rescision alli establecida se produzcan.

Al asimilar esta rescision a una nulidad, es aplicable el articulo 1687, en cuanto
restituye a las partes “al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido
el acto o contrato nulo”. Deberan, por tanto, aplicarse las reglas generales sobre
nulidad, salvo que —por un principio de especialidad — la ley las modifique. Esto
ultimo sucede en lo dispuesto por el articulo 1895, que ordena al comprador que
deba restituir la cosa y purificarla previamente de los derechos reales constitui-
dos sobre ella. La norma constituye una clara excepcion a los efectos generales
de la nulidad, puesto que el efecto retroactivo no es tan intenso como para hacer
desaparecer ipso iure los demas derechos reales que existen sobre la cosa. Con
ello se busca proteger los derechos adquiridos por los terceros, sin sujetarlos a
la incertidumbre de la declaracién de nulidad de actos celebrados tiempo atras
sobre la cosa.

Tal como establece el inciso segundo del articulo 1890, “no se deberan intere-
ses o frutos sino desde la fecha de la demanda, ni podra pedirse cosa alguna en
razon de las expensas que haya ocasionado el contrato”.

En materia de frutos, este articulo considera al contratante vencido como po-
seedor de buena fe, ya que, hasta entablarse la accién de rescision, el comprador
ignoraba la existencia de una desigualdad intolerable en las prestaciones. No es
mas que una aplicaciéon del concepto de buena fe consagrado en el articulo 706.
Y es, también, una excepcion al articulo 907, inciso 3°, que exime al poseedor de

6 De esta manera opina Baudry-Lacantinerie, quien dice: “Una vez pronunciada la rescision, el
comprador estd obligado a restituir el inmueble vendido, pero es libre para evitar esa restitucion
pagando el suplemento del justo precio con la deduccion establecida. En cuanto al vendedor, no
puede exigir este suplemento, cuyo pago es una simple facultad para el comprador. La obligacion
que éste tiene, después que se ha pronunciado la rescision no es una obligacion alternativa [...] es
una obligacion facultativa” (Baudry-Lacantinerie: De la vente, nimero 726, p. 728, en Alessandri
Rodriguez, 1918, p. 1131).
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buena fe de restituir los frutos percibidos antes de la contestacion de la demanda.
El articulo 1890, en cambio, se basa en la interposicion de la demanda, no en su
contestacion.

Respecto de los intereses, estos solo se deben desde la fecha de la demanda’;
en consecuencia, desde el tiempo que media entre la celebracion del contrato y la
demanda, nada se debe por este concepto.

Una segunda alternativa que otorga el articulo 1890 al contratante vencido es
que posibilite el margen de igualdad deseado por la ley. En caso de que el con-
tratante vencido opte por restablecer el justo equilibrio en la contratacion, hace
desaparecer con ello la causa para alegar la rescision y, por tanto, los efectos del
contrato pueden mantenerse. Esto implica, en primer lugar, que el comprador
podra conservar la cosa comprada y, si es el vendedor quien ha sufrido la lesion,
podra obtener un precio justo por la cosa que vendio.

Siendo el comprador el contratante vencido en el juicio, podrd completar el
justo precio con deduccion de una décima parte. Al contrario, si resulta vencido el
vendedor —por haber sido él quien provocd la desigualdad —, podra restituir el
justo precio aumentado en una décima parte.

¢Por qué existe esa diferencia de un décimo del precio, que conservan las
partes y no restituyen a la otra? La diferencia del diez por ciento que las partes
pueden conservar para si, se ha explicado en doctrina porque ese margen con-
siste en la legitima ganancia que los contratantes pueden adquirir producto de
la venta, ya que se reconoce como natural el que las cosas no se compren con
exactitud al precio que realmente valen®. Tal diferencia, fundada en una supues-
ta legitima ganancia de las partes, resulta improcedente y, como veremos mas
adelante, problematica.

Dicha ganancia es improcedente, porque si se ha pronunciado la rescision de
la venta por sentencia firme, es porque ha habido tal desigualdad en las presta-
ciones, que la ley da la posibilidad a la parte afectada de retrotraer los efectos del
contrato al estado anterior a la venta. Ha existido una diferencia tan grande entre
las prestaciones de ambas partes que se ha tornado intolerable, y por eso la ley la
sanciona.

En tal sentido, es curioso que luego, la misma ley —viniendo contra su acto
propio— permite, al que ha causado la lesién, conservar una ganancia que es de
suyo ilicita. Dicho de otro modo,

[...] ese margen de un décimo resulta injusto, porque proviene del perjuicio
experimentado por una parte y que so6lo se hubiese justificado al proceder

7 Sinada se ha estipulado, se deberan los intereses legales, que son los que operan por defecto,
segun el articulo 2207 del Cédigo Civil y el articulo 28 de la Ley 18.010.

8 Asi, a modo ejemplar, el autor Carlos Tolosa se pregunta: “;Qué fundamento tiene el aumento o
la disminucién de la décima parte a que alude este articulo, segtin se trata de restituir al comprador o al
vendedor? La tinica razén que se da y que se conoce es la que se hizo valer en el Consejo de Estado Francés:
ahi se dijo que esa décima parte representaba el legitimo beneficio del comprador, que sequramente no habria
comprado si no hubiera tenido en vista algiin beneficio ya que casi nunca se compra una cosa en su valor
exacto” (Tolosa, 1926, p. 30).
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de un contrato celebrado en condiciones minimamente equitativas, y no es el
caso. Si el fundamento altimo para sancionar la lesién enorme es la equidad,
no parece equitativo el posibilitar que la parte que ha provocado la lesion
pueda restablecer un equilibrio parcial en las prestaciones, al conservar una
décima parte por concepto de ganancia. No puede haber ganancia legitima si
proviene del empobrecimiento intolerable de la parte afectada por la lesiéon
(Walker, 2019, p. 266).

Asimismo, se trata también de una diferencia problematica, porque es induc-
tiva a error. La frase utilizada por el articulo al referirse a la opcion del vendedor
es ambigua. El articulo 1890, inciso 1,° establece, en la parte referida: “y el vende-
dor en el mismo caso, podra a su arbitrio consentir en la rescisién, o restituir el
exceso del precio recibido sobre el justo precio aumentado en una décima parte”.
Esta frase puede ser entendida de dos maneras, que nos conducen a soluciones
bastante diferentes.

Una primera alternativa seria considerar que lo que se aumenta es el justo
precio y ese resultado a su vez se resta de lo recibido. Asi, si el justo precio es 100
y el comprador ha pagado 210, el justo precio debe ser aumentado en una décima
parte (110) y esto se resta a los 210 recibidos por el vendedor. Es decir, este tltimo
devuelve 100.

Una segunda posibilidad implica interpretar que el aumento de un décimo
a que se refiere la norma, se aplica sobre “el exceso del precio recibido sobre el
justo precio”. Tomando los datos anteriores, si el justo precio es 100 y el exceso
del precio recibido sobre el justo precio es 110 (210-100), debemos aumentar esta
cifra en un décimo, con lo que concluimos que el vendedor ya no restituye 100,
sino 121.

Ilustremos un poco mejor el ejemplo dado: si Pedro es el vendedor, ha sufri-
do lesion enorme porque vendioé el predio en 40 millones, en circunstancias de
que el justo precio es 100 millones. Como se ha decretado la rescisién, si Juan
(comprador) quiere mantener los efectos del contrato, debera pagar a Pedro 50
millones. Tal cantidad resulta al restarle al justo precio un décimo (quedando
90 millones), menos la cantidad efectivamente pagada (40 millones). Por otro
lado, si quien sufre la lesiéon enorme es ahora Juan, significa que él ha pagado
mas de 200 millones. Pensemos que pagd 210. Para que Pedro pueda mantener
vigentes los efectos del contrato, debera restituir al comprador 100 millones.
Dicha cifra resulta de aplicar en forma correcta lo dispuesto en el articulo 1890,
inciso 19, que impone al vendedor la obligacion de “restituir el exceso del precio
recibido sobre el justo precio aumentado en una décima parte”. Ello significa
que primero hay que establecer a cuanto asciende “el justo precio aumentado en
una décima parte” —que son 110 millones—, para luego proceder a restarlos del
precio pagado por el comprador (210 millones-110 millones), dando el resultado
final de 100 millones.

Una simple correccion al inciso primero del articulo 1890 implicaria agregar
una coma luego de la palabra “precio” y adicionar la palabra “este” luego de
“aumentado”. En ese orden de cosas, dicho inciso quedaria redactado en los
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siguientes términos: “El comprador contra quien se pronuncia la rescision, podra
a su arbitrio consentir en ella, o completar el justo precio con deduccién de una
décima parte; y el vendedor, en ese mismo caso, podra a su arbitrio consentir
en la rescision, o restituir el exceso del precio recibido sobre el justo precio [,]
aumentado [este] en una décima parte”.

A nuestro juicio, la norma seria menos conflictiva si permitiera restablecer a las
partes al estado anterior, sin la posibilidad de conservar la ganancia de la décima
parte. De ser asi, si fuese el vendedor quien experimentara la lesion enorme —al
vender a menos de la mitad del justo precio—, el comprador eliminaria la lesion al
sumar lo que falte para completar el justo precio. Y al revés, si fuese el comprador
el lesionado, el vendedor podria evitar los efectos de la rescision devolviéndole al
primero lo recibido en exceso del justo precio.

VI. Clases de bienes que pueden ser objeto de la compraventa rescindida
Senala el articulo 1891 del Cddigo Civil chileno que: “No habra lugar a la accion
rescisoria por lesion enorme en las ventas de bienes muebles, ni en las que se hu-
bieren hecho por el ministerio de la justicia”. Por ende, la accién solo tiene cabida
en las compraventas voluntarias® de bienes inmuebles, con la calificada excepcion
de las concesiones mineras.

Consideramos que el contenido del articulado que corrige las consecuencias
de la lesiéon enorme debe actualizarse, a fin de garantizar la tutela a la equidad
que debe existir en la contratacion. Asi como en materia de proteccion al consu-
midor se han generado importantes innovaciones en la tutela a la parte mas débil,
también es preciso dotar a las normas del Cdédigo Civil de una eficacia real y con
la amplitud necesaria para resolver los nuevos conflictos que presenta el desen-
volvimiento practico de las convenciones.

Es cierto que existe un fundamento histdrico para la restriccion de la accién
rescisoria a los bienes raices, que —aunque no del todo claro— suele vincularse
con el derecho romano postclasico y la necesidad de proteger a los propietarios
de tierras de las consecuencias de la crisis que sacudi6 al imperio en el siglo III d.
de C. Por otro lado, y en el ambito interno que nos rige, esta también presente el
argumento de la importancia de estos bienes al momento de entrar en vigencia el
Codigo Civil chileno. A este respecto, basta solo leer el mensaje del mismo y ver
cuantas veces se menciona alli los bienes inmuebles; o examinar el cuidado con
que don Andrés Bello reglamenté la forma de transferencia y transmision de los
bienes raices para deducir la relevancia econémica que tenian esa clase de bienes
en aquella época.

Sin embargo, hace ya tiempo que la tutela preferente a los bienes raices ha per-
dido su fundamento. Para nadie es un misterio que hoy en dia los bienes muebles
pueden tener igual o mayor importancia econdmica que los bienes raices. Asi ocu-
rre, por ejemplo, con las acciones de algunas companias que se transan en bolsa;

9 Para las ventas forzadas existen otras reglas, situadas en los articulos 479 a 517 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil chileno y en la actual Ley 20720, Titulos 2 y 3 (la cual sustituy6 a los anteriores
articulos 120 a 130 del Titulo IX, Libro IV, Cédigo de Comercio).
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o de ciertos automoviles de lujo, cuyo precio puede alcanzar y superar facilmente
al de un inmueble; o las obras de arte, que no pocas veces se venden a precios
exorbitantes. Lo mismo ocurre con las joyas y un largo etcétera.

La extension de la proteccion al equilibrio contractual en los negocios que en-
gendran obligaciones de dar o entregar bienes muebles es un tema pendiente en
el derecho comun. Con mas importancia de la que el propio Andrés Bello hubiese
podido vislumbrar en el mensaje del Cédigo Civil chileno, en donde expresa que
“la practica descubrira sin duda defectos en la ejecucion de tan ardua empresa —
la de redactar el Cédigo—; pero la legislatura podra facilmente corregirlos [...]".
Pues bien, dicha correccién no ha sido facil y, si la ampliamos a tantos otros temas
en que la ley no logra recoger la evolucion practica de las instituciones, parece,
en retrospectiva, mas bien una ironia de Bello que la prediccion de un futuro
auspicioso.

La intensificacion de la tutela a los bienes muebles, ya sea en materia de accio-
nes rescisorias o de reduccion equitativa de las prestaciones contractuales para
disminuir el margen de desequilibrio (conocida histéricamente como reductio ad
aequitatem) es un tema relevante, aunque muy poco discutido en la doctrina chi-
lena. En torno a la ampliacion de las hipdtesis de rescision por lesion enorme y
de reduccién equitativa, destaca la opinion favorable del profesor Carlos Duc-
ci (2005)y, mas recientemente, de la profesora Patricia Lopez (2015). En nuestro
caso, ademas de adherir al fondo de esta tesis, planteamos la conveniencia de dis-
cutir en torno a la extension de la tutela a los bienes muebles, en materia rescisoria
y correctiva del desequilibrio originario, en el &mbito del Codigo Civil.

En tiempos de la interesante revision de los vinculos entre politica y derecho,
que ha surgido a raiz de la discusién en torno a la futura Constitucion chilena,
bien puede ser 1til el ejercicio de replantearse la necesidad y conveniencia de
mantener la tutela preferencial que el Cédigo Civil ha conferido por tanto tiem-
po a los bienes raices. Nuestra intuicion nos indica que el revisitar este tema con
otros enfoques puede traer aires renovados a una materia que, hasta hoy, parece
escrita en piedra.

VII. La correccion de la lesion contractual, ;requiere de causales expresas y ta-
xativas para operar?
Una primera conclusién que obtenemos sobre este punto es que los supuestos de
rescisiéon convencional son inadmisibles. El consentimiento mutuo no debe ser
considerado rescision, porque no comparte ninguno de sus fundamentos: no hay
un perjuicio derivado del desequilibrio patrimonial, ni un atentado a la buena fe,
sino el simple deseo de poner fin a un contrato que ya no satisface los intereses
de las partes, independientemente de las causas que puedan estar detras de esa
motivacion.
Una segunda conclusion adoptada, luego de una ardua reflexién sobre este
tema —y en contra de la opinién mayoritaria— es que no existe necesidad de una
causa legal expresa para corregir la lesion contractual. ; Por qué?
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En primer lugar, porque el Cédigo Civil chileno no ha prohibido la correccién
del desequilibrio contractual fuera de los casos expresamente regulados. El que
la ley se haya limitado a regular las consecuencias de la lesion en una serie de su-
puestos no implica que haya prohibido extender su aplicacion a casos analogos en
donde exista un desequilibrio contractual que pugne con la equidad y la buena fe.

En segundo lugar, sostenemos que no es preciso invocar una causa legal para
corregir la lesién porque los fundamentos para regular de manera expresa a cier-
tos supuestos rescisorios son la equidad y la buena fe. Tales principios son hasta
tal punto relevantes en la celebracién de un negocio que, en aquellos casos en
que ellos se vulneren, debe permitirse al juez revisar el contenido del contrato
si alguna de las partes asi lo ha solicitado, a fin de eliminar el perjuicio causado.
Esto se traduce, por ejemplo, en la aplicacion extensiva de la lesion a los contratos
aleatorios en aquellos casos en que sea posible acreditar la existencia de lesion,
procediendo a aplicar la reductio ad aequitatem.

En efecto, existen casos expresamente reglamentados en el Cédigo Civil en
que no se permite ejercitar una accion rescisoria frente a la existencia de lesion
enorme, pero en los cuales si se otorga al perjudicado la posibilidad de obtener
una reduccién de la prestacion (reductio ad eaquitatem) para restablecer el equili-
brio perdido. Tal reduccidn, al igual que acontece en la regulacion de la lesion
enorme en la compraventa y en todos los demads casos legales en que se corrige la
presencia de lesion, esta basada en el criterio ultra dimidium (mas de la mitad del
justo precio).

El negarse a la posibilidad de corregir el desequilibrio negocial fuera de los
supuestos expresamente previstos en la ley no es algo que parezca acorde a los
minimos dictados a que obliga la justicia. Esto no implica que tal posibilidad se
transforme en una facultad discrecional del juez, puesto que siempre debera pro-
ceder a corregir las inequidades del contrato a peticion de parte.

En cualquier caso, por una razén de certeza juridica, postulamos que es nece-
sario mantener la medida tradicional del criterio ultra dimidium para el computo
del perjuicio en aquellos casos en que se pretenda corregir la lesion y que no es-
tén expresamente reglados, aplicando por analogia el criterio contenido en estos
ultimos.

Las desproporciones menores a ese rango debieran ser consideradas como to-
lerables en la contratacién, a fin de mantener la coherencia interna del sistema de
remedios dispuesto en el Codigo Civil.

VIII. Conclusiones

1. En la regulaciéon de la rescisiéon por lesién enorme presente en el Cédigo
Civil chileno (articulos 1888 a 1896) existen algunas normas que presentan
dificultades desde el punto de vista morfosintactico, que ganarian en clari-
dad con una redacciéon mas sencilla.

2. La posibilidad que tiene el contratante vencido en juicio por lesiéon enor-
me, de conservar una ganancia de un décimo, es problematica e improce-
dente. Es problematica porque, sobre la base de la redacciéon del articulo
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1890, puede entenderse de dos formas que llevan a computos distintos. Es
improcedente, porque con ello la ley permite que el contratante vencido
obtenga un beneficio pecuniario que proviene de un gran perjuicio patri-
monial del otro.

3. Lanormativa del Cédigo Civil sobre lesién enorme requiere de una modi-
ficacion que la actualice y adectie a las exigencias de la contratacion actual.

4. Laimportancia econdmica actual de los bienes muebles hace necesario re-
flexionar en torno a la eventual extension de la rescision por lesién enorme
a esa clase de bienes.

5. Los supuestos de rescision convencional son inadmisibles. El consenti-
miento mutuo no debe ser considerado rescision, porque no comparte nin-
guno de los fundamentos que sustentan a esta.

6. No existe necesidad de una causa legal expresa para corregir la lesién con-
tractual. Negarse a la posibilidad de corregir el desequilibrio negocial fuera
de los supuestos expresamente previstos en la ley no es algo acorde a los
minimos dictados a que obliga la justicia.
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ILLEGAL REAL ESTATE OCCUPATION.
TREATMENT IN THE SPANISH LEGAL SYSTEM
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Resumen

La realidad actual, tras la situacién de crisis econdmica y social agravada por
las circunstancias generadas por la COVID-19, exige una revision inmediata
y eficaz de la regulacion de las situaciones de ocupacion ilegal de viviendas.
Las vias pueden ser administrativas, policiales o judiciales, pero amparadas
por una normativa clara y eficaz, que permita el desalojo de los inmuebles
ocupados de forma inmediata tras requerirlo el poseedor legitimo, que pre-
sente titulo suficiente, frente al ocupante sin titulo alguno.

Las verdaderas situaciones especialmente vulnerables, de personas en esta-
do de necesidad y sin recursos, deben solucionarse por la Administracion,
con inmuebles sociales, que deberian tener disponibles para estas circuns-
tancias.

Palabras claves: Posesion inmobiliaria, ocupacion ilegal, proteccion legal y
sumaria.

Abstract

The current reality, after the situation of economic and social crisis aggra-
vated by the circumstances generated by COVID-19, requires an immediate
and effective review of the regulation of illegal occupation of homes.

The routes can be administrative, police, judicial, but protected by clear and
effective regulations, which allow the eviction of occupied properties imme-
diately after the legitimate owner, who presents sufficient title, against the
occupant without any title.

The real especially vulnerable situations, of people in need and without re-
sources, must be solved by the Administration, with social buildings, which
they should have available for these circumstances.

Key words: Real estate possession, illegal occupation, legal summary pro-
tection

Algunas de estas ideas ya se desarrollaron en Diaz Romero (2022)
Profesora Titular de Derecho Civil. Facultad de Derecho. Universidad Auténoma de Madrid. Cam-
pus de Cantoblanco. C/ Kelsen 1. 28049. Madrid. Teléfono: 91 497 7499. Email: rosario.diaz@uam.es
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I. Introduccion

La ocupacion ilegal de inmuebles se ha incrementado tras la pandemia del COVID-19.
Los motivos de la ocupacion de viviendas son de muy diversa indole y aunque algtin
sector de la poblacion alega que los ocupantes pertenecen a un sector social en el
umbral de la pobreza y sin recursos econémicos para subsistir y solventar sus necesi-
dades basicas vitales, lo cierto es que esta no es la percepcion de la mayoria de la so-
ciedad, sobre todo la de los propietarios perjudicados que ven vulnerado su derecho
de propiedad y que, incluso, se ven privados de su vivienda habitual.

Asimismo, los vecinos de los denominados “okupas” ven en peligro el uso y
disfrute de sus viviendas e, incluso, de su integridad fisica, por las actuaciones y
actividades peligrosas, insalubres y violentas de los “okupas”.

Los propietarios y vecinos que sufren esta situacion de ocupacion ilegal, coin-
ciden, en la mayoria de los casos, en denunciar que las circunstancias de la ocupa-
cion y de los ocupantes no corresponden a estados de necesidad y vulnerabilidad
sino a meras ideologias en contra de la propiedad individual y politicas de soli-
daridad colectiva.

Al margen de las ideologias o motivaciones politicas, lo cierto es que en un
Estado de derecho debe primar el respeto a la ley, a los derechos protegidos de
los ciudadanos, y también, desde luego, la ayuda a la poblacion en estado de
necesidad, conforme a la normativa y los protocolos aplicables a sectores de la
poblacion necesitados de ayudas por parte de la Administracion.

El supuesto de la ocupacion ilegal debe, por tanto, observarse y tratarse desde
tres perspectivas: juridico-penal, juridico-civil y politico-social.

Actualmente, nuestra normativa no protege adecuadamente a los afectados,
por lo que es necesario hacer reformas que aporten soluciones en su integridad,
siendo sensibles, igualmente, con las personas en situacion de necesidad, pero
desde el respeto a la normativa vigente, que, por supuesto, debe adaptarse a la
realidad social en que debe ser aplicada. Desde esta Optica se ofrece esta revision
de la normativa juridico-civil y penal sobre la materia, derivada de la norma cons-
titucional, y una reflexion-propuesta de lege ferenda, que ya esta en la mente de los
partidos politicos en Espana, a espera de su refrendo en el Parlamento, para que
los jueces puedan actuar de una forma rapida y efectiva ante los conflictos gene-
rados por las situaciones de ocupacion ilegal.

II. Regulacion de la posesion y su defensa por el Cédigo Civil

La proteccion de los bienes inmuebles en la via civil se realiza mediante proce-
dimientos de tutela sumaria de la posesion, un proceso en teoria rapido, breve
y sencillo, regulado en el art. 250 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), son
los llamados interdictos, derivados de los articulos 441, 444 y 460 del CC, o del
desahucio por precario, “con fundamento en el derecho a la posesion real del
titular, con las consecuentes facultades de exclusion y de recuperacion poseso-
ria, derivados del CC” (Audiencia Provincial de Barcelona. Seccidon 132. Sentencia
N° 446/2008, fundamento tercero), que protege el derecho del legitimo poseedor
frente al ilegitimo, clandestino o violento, si se reclama en el plazo de un afo.
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2.1. Proteccion interdictal del Cédigo Civil y la LEC
Los medios de defensa de la posesion se han venido realizando por los medios
que las leyes de procedimiento establecen, tradicionalmente a través de los de-
nominados interdictos y fundamentalmente mediante el interdicto de recobrar
cuando ha habido despojo.
Segun establece el Cédigo Civil (Real Decreto de 24 de julio de 1889):

Articulo 441. En ningtin caso puede adquirirse violentamente la posesion mien-
tras exista un poseedor que se oponga a ello. El que se crea con accién o derecho
para privar a otro de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor resista la
entrega, debera solicitar el auxilio de la Autoridad competente.

Articulo 444. Los actos meramente tolerados, y los ejecutados clandestinamente
y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con violencia, no afectan a la
posesion.

Articulo 460.4. El poseedor puede perder su posesion: 4. Por la posesion de
otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva posesion hubiese
durado mas de un afio.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000 de 7 de enero) es la que se encarga
de dar desarrollo a la ley sustantiva, a través del procedimiento de tutela sumaria
de la posesion, para agilizar y simplificar los tramites y evitar lo antes posible la
perturbacion de la posesion.

Segtn el articulo 250.4 de la LEC:

1. Se decidiran en juicio verbal, cualquiera sea su cuantia, las demandas siguien-
tes:

4.2 Las que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una
cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su dis-
frute.

Podran pedir la inmediata recuperacion de la plena posesion de una vivienda o
parte de ella, siempre que se hayan visto privados de ella sin su consentimiento,
la persona fisica que sea propietaria o poseedora legitima por otro titulo, las
entidades sin animo de lucro con derecho a poseerla y las entidades publicas
propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social.

2.2 Reforma introducida por la Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en relacion a la
ocupacion ilegal de viviendas.

La proteccion de la posesion de un inmueble destinado a vivienda, contenida en
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, fue modificada por la Ley
5/2018, de 11 de junio, en relacion con la ocupacion ilegal de viviendas, con la
intencion de acortar plazos y agilizar el procedimiento en el caso de viviendas
de particulares, interponiendo el ejercicio del interdicto de recobrar la posesion,
y permitiendo la recuperacion de la vivienda en un plazo muy corto desde que
llega a conocimiento del juez, aportando titulo legitimo.
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Segun la Ley 5/2018, de 11 de junio:

Articulo tinico. Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.

Se modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en los siguien-
tes términos:

Uno. Se adiciona un nuevo apartado 4 al articulo 150 con el contenido siguiente:

«4. Cuando la notificacién de la resolucion contenga fijaciéon de fecha para el
lanzamiento de quienes ocupan una vivienda, se dara traslado a los servicios
publicos competentes en materia de politica social por si procediera su actua-
cion, siempre que se hubiera otorgado el consentimiento por los interesados».

Dos. Se modifica el numeral 4.° del apartado 1 del articulo 250, que pasara a
tener la siguiente redaccion:

«4.2 Las que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesién de una
cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su dis-
frute.

Podran pedir la inmediata recuperacién de la plena posesiéon de una vivienda o
parte de ella, siempre que se hayan visto privados de ella sin su consentimiento,
la persona fisica que sea propietaria o poseedora legitima por otro titulo, las
entidades sin animo de lucro con derecho a poseerla y las entidades publicas
propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social.»

Tres. Se aflade un nuevo apartado 3 bis al articulo 437, con la siguiente redac-
cion:

«3 bis. Cuando se solicitase en la demanda la recuperacién de la posesion de una
vivienda o parte de ella a la que se refiere el parrafo segundo del numeral 4.2
del apartado 1 del articulo 250, aquella podra dirigirse genéricamente contra los
desconocidos ocupantes de la misma, sin perjuicio de la notificacion que de ella
se realice a quien en concreto se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a
cabo dicha notificacion. A la demanda se debera acompanar el titulo en que el
actor funde su derecho a poseer».

Cuatro. Se afiade un nuevo apartado 1 bis al articulo 441, con la siguiente re-
daccion:

«1 bis. Cuando se trate de una demanda de recuperacion de la posesion de una
vivienda o parte de ella a que se refiere el parrafo segundo del numeral 4.2 del
apartado 1 del articulo 250, la notificacion se hara a quien se encuentre habitan-
do aquella. Se podra hacer ademas a los ignorados ocupantes de la vivienda. A
efectos de proceder a la identificacion del receptor y demas ocupantes, quien
realice el acto de comunicacién podrd ir acompanado de los agentes de la autori-
dad. Si ha sido posible la identificacién del receptor o demds ocupantes, se dara
traslado a los servicios publicos competentes en materia de politica social por
si procediera su actuacién, siempre que se hubiera otorgado el consentimiento
por los interesados.
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Si el demandante hubiera solicitado la inmediata entrega de la posesion de la
vivienda, en el decreto de admision de la demanda se requerira a sus ocupantes
para que aporten, en el plazo de cinco dias desde la notificacion de aquella, titu-
lo que justifique su situacién posesoria. Si no se aportara justificacion suficiente,
el tribunal ordenard mediante auto la inmediata entrega de la posesion de la
vivienda al demandante, siempre que el titulo que se hubiere acompafiado a la
demanda fuere bastante para la acreditacion de su derecho a poseer. Contra el
auto que decida sobre el incidente no cabra recurso alguno y se llevara a efecto
contra cualquiera de los ocupantes que se encontraren en ese momento en la
vivienda.

En todo caso, en la misma resolucion en que se acuerde la entrega de la pose-
sion de la vivienda al demandante y el desalojo de los ocupantes, se ordenara
comunicar tal circunstancia, siempre que se hubiera otorgado el consentimiento
por los interesados, a los servicios publicos competentes en materia de politica
social, para que, en el plazo de siete dias, puedan adoptar las medidas de pro-
teccién que en su caso procedan».

Cinco. Se anade un nuevo apartado 1 bis al articulo 444, con la siguiente redaccién:

«1 bis. Tratandose de un caso de recuperacion de la posesion de una vivienda
a que se refiere el parrafo segundo del numeral 4.2 del apartado 1 del articulo
250, si el demandado o demandados no contestaran a la demanda en el plazo
legalmente previsto, se procedera de inmediato a dictar sentencia. La oposicion
del demandado podra fundarse exclusivamente en la existencia de titulo sufi-
ciente frente al actor para poseer la vivienda o en la falta de titulo por parte del
actor. La sentencia estimatoria de la pretension permitird su ejecucion, previa
solicitud del demandante, sin necesidad de que transcurra el plazo de veinte
dias previsto en el articulo 548».

Disposicion adicional. Coordinacién y cooperacion entre Administraciones pti-
blicas

1. Las distintas Administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas com-
petencias, incorporaran, en los protocolos y planes para garantizar politicas
publicas en materia de vivienda, medidas agiles de coordinacion y coopera-
cidn, especialmente con los responsables de los servicios sociales en el ambito
autonomico y local, al objeto de prevenir situaciones de exclusién residencial
y para que resulte eficaz la comunicacion prevista en el apartado 4 del articulo
150 y en el apartado 1 bis del articulo 441 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, a fin de dar respuesta adecuada y lo mas inmediata po-
sible a aquellos casos de vulnerabilidad que se detecten en los procedimientos
conducentes al lanzamiento de ocupantes de viviendas y que exigen actuacio-
nes previas y coordinadas de las administraciones competentes.

2. Estos protocolos y planes garantizaran la creacion de registros, al menos en el
ambito territorial de cada comunidad auténoma, que incorporen datos sobre
el parque de viviendas sociales disponibles para atender a personas o familias
en riesgo de exclusion.
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ITII. Tratamiento juridico penal de la ocupacion ilegal de vivienda

3.1. Delito de usurpacion frente al delito de allanamiento de morada
La ocupacion ilegal de vivienda es un supuesto de tenencia o posesion de un bien
de manera ilegal, sin titulo que la legitime y en contra de la voluntad del propie-
tario o poseedor con titulo o derecho.

El Codigo Penal (Ley Orgéanica 10/1995 de 23 de noviembre) contempla esta
situacion como tipo del delito de usurpacion en el articulo 245 y como tipo del
delito de allanamiento de morada en el articulo 202, como medida evidentemente
desalentadora del movimiento de la denominada ocupacion (Sentencia del Tribu-
nal Supremo 5 de diciembre de 2005).

Segtn el articulo 202 CP:

1. El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se mantuviere
en la misma contra la voluntad de su morador, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afios.

2. Si el hecho se ejecutare con violencia o intimidacion la pena sera de prisiéon de
uno a cuatro anos y multa de seis a doce meses.

En virtud del articulo 245 CP:

1. Al que con violencia o intimidacién en las personas ocupare una cosa inmue-
ble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenencia ajena, se le im-
pondra, ademas de las penas en que incurriere por las violencias ejercidas, la
pena de prisién de uno a dos afios, que se fijara teniendo en cuenta la utilidad
obtenida y el dafio causado.

2. El que ocupare, sin autorizacion debida, un inmueble, vivienda o edificio aje-
nos que no constituyan morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad
de su titular, sera castigado con la pena de multa de tres a seis meses.

Sin embargo, son delitos que en tema de ocupacion ilegal no se aplican con
rigor y tienen escasa eficacia en los tribunales, si no concurren todos los requisitos
exigidos para su aplicacion, tal y como puede observarse en la STS 800/2014, 12
de noviembre 2014, que entiende:

“Los delitos de usurpacion, tipificados en el Capitulo V del Titulo XIII del Co-
digo Penal de 1995, constituyen una modalidad de delitos patrimoniales que
tutelan especificamente los derechos reales sobre bienes inmuebles.

En ellos el bien juridico protegido es el patrimonio inmobiliario, y como delitos
patrimoniales la lesién del bien juridico requiere que se ocasione un perjuicio al
titular del patrimonio afectado, que es el sujeto pasivo del delito.

La modalidad delictiva especifica de ocupacion pacifica de inmuebles, introdu-
cida en el Cédigo Penal de 1995 en el niimero 2° del articulo 245, requiere para
su comision los siguientes elementos:

1. La ocupacion, sin violencia o intimidacion, de un inmueble, vivienda o edifi-
cio que en ese momento no constituya morada de alguna persona, realizada
con cierta vocacién de permanencia.
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2. Que esta perturbacion posesoria puede ser calificada penalmente como ocu-
pacion, ya que la interpretacion de la accion tipica debe realizarse desde la
perspectiva del bien juridico protegido y del principio de proporcionalidad
que informa el sistema penal (Art 49 3° de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea). Desde ambas perspectivas la ocupaciéon inmo-
biliaria tipificada penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para la
posesion del sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de
lesividad y significacion tipica a la conducta, por lo que las ocupaciones oca-
sionales o esporadicas, sin vocacién de permanencia o de escasa intensidad,
son ajenas al ambito de aplicacion del tipo.

3.Que el realizador de la ocupacion carezca de titulo juridico que legitime esa
posesion, pues en el caso de que hubiera sido autorizado para ocupar el in-
mueble, aunque fuese temporalmente o en calidad de precarista, la accién
no debe reputarse como delictiva, y el titular debera acudir al ejercicio de las
acciones civiles procedentes para recuperar su posesion.

4. Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del titular
del inmueble, bien antes de producirse, bien después, lo que especifica este
articulo al contemplar el mantenimiento en el edificio “contra la voluntad de
su titular”, voluntad que debera ser expresa.

5. Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la ajeneidad del
inmueble y de la ausencia de autorizacién, unido a la voluntad de afectacion
del bien juridico tutelado por el delito, es decir la efectiva perturbacion de la
posesion del titular de la finca ocupada”.

Lo importante en este tipo, segin han manifestado los tribunales, es la “voca-
ciéon de permanencia”. Si los ocupantes no manifiestan la voluntad de posesion
permanente, el tipo no se puede aplicar.

Respecto del tipo de allanamiento de morada, el Tribunal Supremo entiende, en
su sentencia de 5 de diciembre de 2005, que para la aplicacion del articulo 202 CP:

[...] el valor constitucional de la intimidad personal y familiar que, como de-
cimos, explica el mayor rigor punitivo con que se protege en el CP vigente la
inviolabilidad del domicilio de las personas fisicas, sugiere que debe ser el dere-
cho de éstas a la intimidad la clave con que debe ser interpretado el art. 202 C, de
suerte que el elemento objetivo del tipo descrito en esta norma debe entenderse
«puesto» siempre que la privacidad resulte lesionada o gravemente amenaza-
da, lo que inevitablemente ocurrira cuando alguien entre en la vivienda de una
persona, cualquiera que sea el movil que a ello le induzca, sin su consentimiento
expreso o tacito.

3.2. Posibilidad de restituciéon inmediata del objeto del delito frente al dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio
Tras la distincion de estos tipos de delitos, seria muy conveniente tener en cuenta
lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulo 334.4, respecto de la
restitucion inmediata a la victima del objeto del delito, posibilidad que seria muy
eficaz para que la autoridad policial pudiera intervenir y solucionar de forma agil
la situacién para la victima del despojo.
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Esta via de actuacién, en orden a la restitucion inmediata se enfrenta a la alega-
cion por los ocupantes de su derecho a la inviolabilidad del domicilio, consagrado
en el articulo 18 de la Constitucion espanola.

Sin embargo, debe insistirse en que en los supuestos de ocupacion ilegal de
viviendas el derecho a la inviolabilidad del domicilio no incide en la considera-
cion de posesion injusta o ilicita y que el ejercicio de los derechos debe realizarse
con el debido respeto a los derechos de los demas, por lo que la inviolabilidad del
domicilio deberia respetarse cuando no se vulneran derechos de terceros, como la
propiedad privada del legitimo poseedor. La propia Constitucion espafola, en su
articulo 10.1, expresa que

[...] la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

3.3. Actuacion policial y legitima defensa
En definitiva, las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado pueden realizar esta
intervencion directa de restitucion cuando se encuentran en un caso de flagrante
delito, como se indica en el articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

dando cuenta inmediata al juez competente, con indicacion de las causas que lo
motivaron y de los resultados obtenidos en el mismo, con especial referencia a
las detenciones que, en su caso, se hubieran practicado. Asimismo, se indicaran
las personas que hayan intervenido y los incidentes ocurridos.

Incluso los propios afectados podrian actuar en legitima defensa, tal y como
permite el articulo 24 del Cédigo Penal, aunque esta seria la opcién mas peligrosa,
dependiendo del tipo de ocupantes.

Asimismo, el articulo 20.4. establece que “en caso de defensa de la morada o
sus dependencias, se reputara agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla
o éstas” y que también ha de adecuarse al criterio de “[n]ecesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla”.

IV. Perspectiva politico-social
Como se menciona en las exposiciones de motivos de las proposiciones de ley
sobre la materia de los partidos politicos Ciudadanos y Partido Popular, la pro-
blematica social que impulsa la necesidad de acometer reformas legislativas no
es Unicamente la proteccién de la propiedad privada, ni la agilizacién de los
desahucios, sino evitar las ocupaciones ilegales de viviendas, sobre todo las rea-
lizadas por individuos antisistema o grupos de delincuencia organizada, que
extorsionan a propietarios o arrendatarios de baja clase social o incluso en si-
tuacion de vulnerabilidad y perturban el uso libre y tranquilo de los derechos
de los vecinos.

La excesiva duracién de los procesos y los cada vez mas abundantes supuestos
de ocupacidn ilegal producen graves perjuicios a las victimas, que por via judicial
necesitan una rapida proteccion y solucion de este problema.
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La regulacion actual no es suficiente ni permite, en la realidad, agilizar y abre-
viar los procesos, y los particulares afectados no logran recuperar rapidamente
sus viviendas y sufren demasiados perjuicios.

Los vecinos de los inmuebles ocupados también resultan gravemente perjudi-
cados por las conductas antisociales e incluso insalubres de los ocupantes, que no
les permiten el uso y disfrute adecuado de sus viviendas.

Son necesarias medidas de caracter cautelar que restituyan lo mas rapido po-
sible al titular del inmueble la posesion y disfrute del mismo, mediante un proce-
dimiento judicial rapido.

Igualmente, deben atenderse rapidamente las necesidades vitales de aquella
poblacion en estado de necesidad, para que no sea necesario llegar a la idea de la
ocupacion ilegal, y poder atender su problema mediante medidas sociales, que
incluyan ayudas de techo y alimento.

Por todo ello han surgido propuestas legislativas de reforma de la regulacion,
tanto desde el ambito de partidos politicos, como de la Fiscalia General, que estan
intentando mejorar la situacion.

Hasta ahora, la legislacion establece, segtin la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
la Administracion (Comunidad Auténoma o Ayuntamiento) intervenga cuando
se comuniquen estas situaciones a servicios sociales y previo consentimiento de
los interesados, en los siguientes supuestos:

* 1. De forma genérica, siempre que la notificacion de la resolucion contenga
fijacion de fecha para el lanzamiento de quienes ocupan una vivienda (des-
ahucios, ejecuciones ordinarias o hipotecarias), se dara traslado a los servi-
cios publicos competentes en materia de politica social por si procediera su
actuacién (Articulo 150.4° LEC).

* 2. De forma especifica para este procedimiento, en el momento de realizar
la notificacién de la demanda, si ha sido posible la identificacion del recep-
tor o demas ocupantes, se dara traslado a los servicios ptiblicos competen-
tes en materia de politica social por si procediera su actuacion (Articulo
441.1 bis LEC, parrafo 1°).

¢ 3. También de forma especifica para este procedimiento, sera necesario co-
municar a los servicios publicos competentes en materia de politica social
la resolucion en que se acuerde la entrega de la posesion de la vivienda al
demandante y el desalojo de los ocupantes, para que, en el plazo de siete
dias, puedan adoptar las medidas de proteccion que en su caso procedan
(Articulo 441.1 bis LEC, parrafo 39).

Por otro lado, el 31 de marzo de 2020 fue aprobado el Real Decreto-ley 11/2020,
por el que se adoptaron medidas urgentes en el ambito social y econémico para
hacer frente al COVID-19. El referido real decreto fue convalidado en el Pleno del
Congreso de 9 de abril, y tramitado en la actualidad como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia. Entre las medidas adoptadas en el mismo se encuen-
tran:

- Lasuspension del procedimiento de desahucio y de los lanzamientos para

hogares vulnerables sin alternativa habitacional
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- Prorroga extraordinaria de los contratos de arrendamiento de vivienda ha-
bitual
- Moratoria de deuda arrendaticia, etc.

V. Propuestas de reforma

5.1. Proposicion de Ley del Partido Politico Ciudadanos
122/000066, 10 de julio 2020- Proposicion de Ley de garantias para la seguridad y
convivencia ciudadanas frente a la ocupacion ilegal de viviendas

Este partido politico ha tramitado, en el Congreso de los Diputados, una pro-
posicion de ley, para garantizar la seguridad y convivencia ciudadanas frente a la
ocupacion ilegal de viviendas, que consta de nueve articulos, agrupados en cinco
titulos. La ley se completa con una disposicion derogatoria y cuatro disposiciones
finales.

El titulo I, de garantias en el ambito civil, en su articulo 1, modifica el articulo
séptimo de la Ley de Propiedad Horizontal para regular la accion de cesacion de
las conductas prohibidas en las viviendas o locales, entre las que se incluyen las
derivadas de una ocupacién ilegal, asi como se habilita a la junta de propietarios
a ceder el ejercicio de la acciéon al Ayuntamiento correspondiente.

El articulo 2 modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil para facilitar la defensa
del derecho de la propiedad y de los legitimos usufructuarios por medio del es-
tablecimiento de un procedimiento sumario de recuperacién de la posesion. El
objetivo es reformar este tipo de procedimientos para lograr una resoluciéon mas
agil y rapida, que permita la recuperacion de la propiedad o de la posesion ilegi-
timamente usurpadas.

El titulo II, de garantias en el ambito administrativo, procede en su articulo 3
a la modificacion del articulo 55 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patri-
monio de las Administraciones Publicas, a los efectos de resolver una incidencia
practica que suele entorpecer la recuperacion posesoria de los bienes del patri-
monio publico singularmente relevante en el caso de tratarse de una ocupacion
ilegal.

El titulo III aborda, en su articulo 4, la modificacion de la Ley de Bases del Ré-
gimen Local, con el objeto, en primer lugar, de establecer que las inscripciones en
el padron municipal de quienes ocuparen ilegalmente una vivienda seran nulas y
no constituiran prueba de residencia ni les conferira ningtin derecho, pretendien-
do asi evitar el fraude derivado del abuso de una situacion ilegitima como la ge-
nerada por una ocupacion ilegal. Asimismo, se habilita a los ayuntamientos con la
competencia en relacion con la ocupacién ilegal de viviendas y locales para velar
por la seguridad y la convivencia ciudadanas. Los términos de dicha competencia
seran los que especifique la legislacion correspondiente, que también es objeto de
modificaciéon por obra de la presente ley.

Seguidamente, el articulo 5 modifica el articulo 15 de la Ley Organica 4/2015,
de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, para los supuestos en
los que exista indicio de comision de delitos en el inmueble ocupado, permitiendo
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intervenir a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado actuar cuando existan
indicios de comision de los referidos delitos.

El titulo IV, de garantias en el ambito penal, prevé en su articulo 6 la reforma
del delito de la usurpacion del articulo 245 del Cédigo Penal vigente, para evitar
el retraso y la saturacion de los juzgados, que impide que estos delitos leves sean
castigados porque, en el momento de proceder a su enjuiciamiento, a menudo
ya han prescrito. Trata de endurecer el reproche penal con una pena de multa
superior a los tres meses que, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 13.2
y 33.3 del citado Cédigo Penal, permitira que el delito de usurpacién del articulo
245 prescriba a los cinco afios, y no al afio, como ocurre ahora.

El articulo 7 tiene por objeto la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
para incluir estos mismos delitos de usurpacion en el ambito del juicio rapido,
regulado en los articulos 795 y siguientes de esta ley.

Igualmente, por coherencia, el delito de allanamiento de morada, previsto en
el articulo 202 del Cédigo Penal, también se beneficiaria de esta tramitacion su-
maria.

El titulo V, de garantias para la atencion de las necesidades habitacionales
de colectivos en situacidon de vulnerabilidad, tiene por finalidad ayudar a todos
aquellos que por distintas razones se han visto privados de la vivienda o no puede
acceder a ellas. El articulo 8 modifica la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la protecciéon a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda
y alquiler social. En primer lugar, se promueve el cardcter permanente al fondo
social de viviendas constituido como resultado de la aprobacién del Real Decre-
to-ley 27/2012 y, posteriormente, de la citada ley.

Por ultimo, el articulo 9 modifica el articulo 26.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, para que los servicios de atencion a
las personas en situacion o riesgo de exclusion social, en relacion con el disfrute
de una vivienda digna, puedan ser atendidos por las Diputaciones u otras entida-
des locales supramunicipales.

Finalmente se anaden dos disposiciones: disposicion adicional, la primera bis,
ala Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deu-
dores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, con el objetivo
de consolidar en un tnico punto de informacion, el sistema de subvenciones y
ayudas convocadas por cualquier Administracién publica con la finalidad de be-
neficiar a todos aquellos que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad a
los efectos del disfrute del derecho a la vivienda digna y adecuada.

Disposicion derogatoria y con las disposiciones finales usuales, de entrada en
vigor de la ley.

5.2. Proposicion de Ley del Partido Popular
122/000065, 14 de julio 2020- Proposicion de Ley organica contra la ocupacion ile-
gal y para la convivencia vecinal y la proteccion de la seguridad de las personas y
cosas en las comunidades de propietarios.
La propuesta del Partido Popular contra la ocupacion ilegal y para la
convivencia vecinal y la proteccién de la seguridad de personas y cosas en las
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comunidades de propietarios, pretende mejorar la proteccion juridica desde
varias perspectivas:
Penal: delito de usurpacion: se introduce en el articulo 245 del Codigo Pe-
nal el supuesto de que concurran dos o mas autores, actuando en grupo or-
ganizado, de manera sistematica o concertada, y estos ocuparan dos o mas
cosas inmuebles o usurparen varios derechos reales inmobiliarios ajenos.
Se impondran penas superiores en grado.
Agilizacion de plazos procesales en el ambito criminal.
Civil: procedimiento sumario: extensiéon de legitimacion en el articulo
250.1.4.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, a las per-
sonas fisicas y todas las personas juridicas.
Propiedad horizontal. Medios de defensa a comunidades de propietarios.
Administrativo, el cambio de infraccion leve a infraccion grave.
Constitucional: deslinda los conceptos de morada o domicilio de las situa-
ciones de ilegalidad por ocupacion. Solo se protegeria el domicilio del legi-
timo poseedor.

5.3. Instruccion de la Fiscalia General del Estado.
11243 Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado,
sobre criterios de actuacién para la solicitud de medidas cautelares en los delitos
de allanamiento de morada y usurpacion de bienes inmuebles.

La Fiscalia General del Estado, segin manifiesta en unas consideraciones pre-
liminares, ha visto la necesidad acuciante de intervenir para fijar unos criterios de
actuacion en situaciones de ocupacion ilegal, facilitando medidas cautelares mas
agiles en los delitos de usurpacion y allanamiento de morada.

Se plantea:

la modificacion del art. 13 LECrim a los efectos de incluir como medida cautelar
especifica la restitucion de los bienes sustraidos o usurpados a sus legitimos
titulares, sin perjuicio de que el citado precepto ya habilita al juez para acordar
el acceso urgente a la vivienda de aquella persona que se haya visto desposeida
de la misma como consecuencia de hechos presuntamente delictivos, cuestion
que es objeto de especial tratamiento en esta instruccion.

[...] son numerosos los paises de nuestro entorno que disponen de vias legales
preferentemente orientadas a la recuperacion de la posesion del inmueble ilici-
tamente ocupado en plazos muy breves. A titulo de ejemplo pueden citarse los
casos de Holanda, donde es posible recuperar la posesion del bien inmueble si
el ocupante no dispone de titulo y la denuncia policial se acompana de aquel
que acredite la propiedad; Alemania y Francia, cuyas policias estan facultadas
para desalojar en determinados casos en tan solo 24 y 48 horas, respectivamente;
o Italia, donde es el juzgado el que da orden inmediata a la policia para recupe-
rar la posesion, una vez acreditadas la propiedad del bien y la inexistencia de
titulo por parte del ocupante.

[...]

Nuestro ordenamiento juridico ofrece respuestas desde ambitos sustantivos y
jurisdicciones a su vez diferentes. También en el contexto especifico del procedi-
miento penal, resultando en este caso particularmente relevante una minuciosa
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toma en consideracion de las circunstancias concretas de cada caso. Dos son los
tipos penales que describen y sancionan las conductas a que hace prioritaria
referencia esta instruccion: el allanamiento de morada del art. 202.1 CP(2), para
el que se prevé una pena menos grave [art 3.3.a) CP] y cuyo conocimiento co-
rresponde al Tribunal del Jurado [art 1.1.d) LOT]], y la usurpacién pacifica de
bienes inmuebles, delito previsto y penado en el art. 245.2 CP(3), configurado
como delito leve [art 3.4.g) CP] y castigado con pena de multa.

[...] En la practica, el Ministerio Fiscal puede llegar a conocimiento de hechos

eventualmente constitutivos de los delitos de allanamiento de morada, usurpa-

cioén y/o delitos de organizaciéon y grupo criminal vinculados a los anteriores, en
los siguientes momentos procesales:

— A través del atestado policial con entrada en el juzgado de guardia. De contar
con la informacién suficiente, el/la fiscal deberd solicitar la medida cautelar
de desalojo ya en este momento, siempre y cuando concurran las exigencias a
que se hace referencia en el apartado 3.3 de esta instruccion.

— Durante la tramitacién de cualquier procedimiento judicial por delito de alla-
namiento de morada, usurpacién y/o grupo u organizacion criminal asocia-
dos a los anteriores, en cuyo supuesto el/la fiscal solicitara la medida cautelar
de desalojo si concurren las circunstancias analizadas en el apartado 3.3.

— Durante la celebracién de juicio oral por delito leve de usurpacion, en cuyo
caso, siempre que promueva la condena del denunciado, el/la fiscal solicitara
la medida cautelar de desalojo hasta tanto se dicte sentencia y esta devenga
firme.

— Como consecuencia de la denuncia interpuesta en sede de Fiscalia que haya
motivado la incoacién de las correspondientes diligencias de investigacion,
las cuales seran judicializadas una vez se determine la entidad delictiva de los
hechos. En el propio acto de remisién al juzgado, el/la fiscal interesara del juez
la adopcion de la medida cautelar de desalojo siempre que concurran las cir-
cunstancias ya aludidas y a las que se hace referencia en el siguiente apartado
de esta instruccién.

3.3 Solicitud de la medida cautelar. Fumus boni iuris, periculum in mora y juicio
de proporcionalidad.
El art. 13 LECrim considera como primeras diligencias del procedimiento penal
las encaminadas a proteger a los ofendidos o perjudicados por el delito. Existe
consenso en que dicho precepto habilita a la autoridad judicial a adoptar, ade-
mas de aquellas medidas necesarias para tutelar la vida o la integridad fisica
y moral de la victima, todas aquellas que resulten necesarias para preservar y
tutelar los bienes juridicos ofendidos por la comisién del delito presuntamente
ejecutado.
[...]
Asi pues, en primer término y con cardcter general, se estimara pertinente so-
licitar la medida cautelar de desalojo y restituciéon del inmueble en aquellos
supuestos en los que se aprecien so6lidos indicios de la ejecucion del delito
de allanamiento o usurpaciéon, —fumus boni iuris—, y se verifique ademas la
existencia de efectos perjudiciales para el legitimo poseedor que razonable-
mente justifiquen la necesidad de poner fin a la situacion antijuridica antes de
la terminacion del procedimiento, restaurando asi el orden juridico vulnera-
do a la mayor brevedad —periculum in mora— [énfasis anadido].
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Se tratara, en ultimo término, de impedir que los ilicitos efectos derivados de la
accion se prolonguen en el tiempo como consecuencia de la naturaleza perma-
nente de los delitos de allanamiento y usurpacién, con los consiguientes perjui-
cios para la victima derivados del vaciamiento del contenido de su derecho, la
necesidad de seguir haciendo frente a ciertas cargas derivadas de la titularidad
del bien y el progresivo deterioro del mismo consecuencia del uso que los/as
ilicitos/as ocupantes realizan.

Asi, en el delito de allanamiento de morada, se solicitard la medida cautelar
cuando se aprecien indicios relevantes de la comision del delito, con excepcion
de aquellos casos en los que se constate que la ilicita posesion del inmueble se ha
venido desarrollando con la tolerancia del legitimo morador, extremo este que
revelara la inexistencia del periculum in mora.

Tratandose del delito leve de usurpacién pacifica de bienes inmuebles del art.
245.2 CP, la adopcion de la medida cautelar de desalojo y restitucion del inmue-
ble resultara adecuada cuando el sujeto pasivo sea una persona fisica, una per-
sona juridica de naturaleza ptblica o una entidad sin &nimo de lucro de utilidad
publica, siempre que se constate que la concreta usurpacién, ademas de lesionar
el ius possidendi de la victima (derecho a poseer que se ostenta sobre un bien que,
no obstante, es poseido materialmente por otro), pudiera producir una grave
quiebra del ius possessionis (tenencia material y concreta sobre el bien).

[...]

Asimismo, podra instarse la adopcion de la medida cautelar cuando la victima
de la usurpacion resulte ser una persona juridica de naturaleza privada, siem-
pre y cuando, atendidas las concretas circunstancias concurrentes, se constate la
existencia de un efectivo riesgo de quebranto relevante para los bienes juridicos
de la misma, extremo que habra de valorarse en los anteriores términos en aque-
llos casos en los que el inmueble no parezca gozar de un uso o una expectativa
de uso actuales.

Todo ello sin perjuicio de recordar que en caso de producirse los hechos en el
ambito de la delincuencia organizada seran de aplicacion los arts. 570 bis a 570
quater CP.

Comprobada la concurrencia de los que podriamos denominar presupuestos
materiales de las medidas cautelares penales, la necesidad de recurrir a ellas
vendra dada ademas por la aplicacién del principio de proporcionalidad. (Ins-
truccion 1/2020, 15 de setiembre de 2020)

En conclusiéon, mediante documento probatorio de la titularidad legitima de
posesion del bien inmueble, “resultara util interesar del titular, para su union al
atestado, la correspondiente certificacion registral firmada electrénicamente por
el registrador y con el pertinente cédigo seguro de verificacion (CSV) que facilita
la comprobacion de su autenticidad”, la fiscalia instara [...] del juez la adopcion
de la medida cautelar de desalojo de los ilicitos ocupantes y la restitucion del in-
mueble a sus poseedores en los delitos de allanamiento de morada y usurpacion
cuando concurran las exigencias derivadas de los principios fumus boni iuris y pe-
riculum in mora, siempre que la medida cautelar se revele justificada tras efectuar
el correspondiente juicio de ponderacion conforme a los criterios expresados en
el cuerpo de la presente instruccion. (Instruccion 1/2020, 15 de setiembre de 2020)
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Conclusiones

La realidad actual, tras la situacién de crisis econdmica y social agravada por las
circunstancias generadas por la COVID-19, exige una revision inmediata y eficaz
de la regulacion de las situaciones ilegales de posesion de viviendas, conocida
como ocupacion ilegal de viviendas.

Las vias pueden ser administrativas, policiales o judiciales, pero amparadas
por una normativa clara y eficaz, que permita el desalojo de los inmuebles ocupa-
dos de forma inmediata tras requerirlo el poseedor legitimo, que presente titulo
suficiente, frente al ocupante sin titulo alguno.

La crisis nos muestra escenas dramaticas de familias con ejecuciones hipoteca-
rias, impagos de alquileres y ocupaciones de viviendas de bancos, pero lo cierto es
que la mayoria de las ocupaciones han derivado hacia un fenémeno oportunista
de asociaciones antisistema, mafias y delincuencia organizada que incitan a la
desobediencia civil y tratan de impedir lanzamientos.

La administracion de justicia es incapaz de asumir tantas demandas y los pro-
cesos se alargan de forma muy gravosa para los titulares de los derechos afecta-
dos, por lo que urge la simplificaciéon del procedimiento y la posibilidad de pro-
ceder a un desalojo con los minimos requisitos, como puede ser la presentacion
de titulo que legitime la posesion, sin que pueda oponerse el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio, cuando se trata de una situacion ilegal.

En todo caso, no se debe olvidar la posibilidad que ofrece el articulo 334 de la
LECrim, articulo 334.4, respecto de la restitucién inmediata a la victima del objeto
del delito, posibilidad que seria muy eficaz para que la autoridad policial pudiera
intervenir y solucionar de forma agil la situacion para la victima del despojo.

Tras la distincion de estos tipos de delitos, seria muy conveniente tener en
cuenta lo establecido en la LECrim, articulo 334.4, respecto de la restitucion inme-
diata a la victima del objeto del delito, posibilidad que seria eficaz para que la au-
toridad policial pudiera intervenir y solucionar de forma agil la situacion para la
victima del despojo, sin que esta tenga que intervenir alegando legitima defensa.

No han de olvidarse, por supuesto, las verdaderas situaciones especialmente
vulnerables, de personas en estado de necesidad y sin recursos, a los que la Admi-
nistracion deberia realojar de inmediato en inmuebles sociales, que deberian tener
disponibles para estas circunstancias.

Como ultimo dato, debe indicarse que, a principios de octubre de 2020, el
Pleno del Congreso de los Diputados ha rechazado las iniciativas legislativas de
reforma presentadas por los partidos politicos, por lo que las propuestas de ley
mencionadas no han sido aprobadas, y solo queda, por el momento, centrar es-
fuerzos en aplicar con agilidad las medidas cautelares indicadas en la instruccién
reciente de la Fiscalia General.

Esperemos que las situaciones de ocupacion ilegal se resuelvan, con nuevas
propuestas, lo mas rapida y eficazmente posible para todas las partes afectadas.
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Resumo

A pandemia do COVID-19 trouxe para a pratica juridica nacional uma
missao institucional de alta complexidade: tratar dos atos judiciais e extra-
judiciais lidando com o isolamento social. Como todo o evento novo sem
regulamentacdo pelo ordenamento juridico, a atividade notarial e registral
também teve que enfrentar esse desafio, obrigando os operadores e os legis-
ladores a criarem novos mecanismos para atender as demandas sociais, sob
pena de subverter a relevante delegacao do referido servigo publico pelo
Estado.

Palavras-Chaves: Pandemia; Notarial; Registral.

Abstract

The COVID-19 pandemic brought a highly complex institutional mission to
national legal practice: dealing with judicial and extrajudicial acts dealing
with social isolation. Like any new event without regulation by the legal
system, notarial and registration acts also had to face this challenge, forcing
operators and legislators to create new mechanisms to meet social demands,
under the risk of subverting the relevant delegation of the public service by
State.

Key Words: Pandemic; Notarial; Registral

Introducao

A atividade notarial e registral é tida por atividade extrajudicial que possui
fungdes proprias e exclusivas dentro de sua divisao prépria, sendo o principal
referencial dessa divisao, a lei de registros ptiblicos (Lei n.? 6.015/73). Pode-se
dividir a atividade notarial e registral no Brasil em poucas linhas, com base na
supracitada lei, em: tabelionatos de notas, tabelionatos de protesto, registros de
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imdveis, registros civis de pessoas naturais, registros civis de pessoas juridicas e
os registros de titulos e documentos.

Sob outra dtica, pode-se avaliar a atividade notarial e registral no pais como
uma alternativa eficiente ao moroso Poder Judicidrio brasileiro, na pratica de atos,
obviamente, ndo exclusivos das serventias extrajudiciais, como ocorre com os in-
ventdrios, que nos tabelionatos de notas, podem ser materializados através da
lavratura de escrituras publicas que reconhecem a legalidade e a legitimidade
daquela relagao juridica sucessoria e que, posteriormente, possibilitam a partilha
pelos proprios herdeiros e/ou legatarios, ndo precisando se submeter a uma agao
inventdrio. O mesmo ¢é possivel que se afirme do divércio. Cumpridos alguns
requisitos, é possivel que se dé fim a sociedade conjugal, independentemente de
agoes judiciais com essa finalidade.

Por mais que a atividade notarial e registral tenha incluido uma maior dina-
mica na pratica juridica nacional e, em certa medida, uma maior independéncia
das partes para o pleito de seus direitos ou para cumprimento de diligéncias ela
nao se comporta de forma completamente remota, necessitando da presenca da
autoridade notarial ou registral, ou de pelo menos de um de seus substitutos ou
auxiliares.

No cendrio da pandemia do COVID-19, contudo, isso ao menos em tese, ndo
foi possivel. Em regra, todos os atos notariais e de registro tiveram seu atendi-
mento suspenso, com excegao de alguns poucos a serem desenvolvidos ao longo
do presente artigo.

Para suprir essa determinacao sanitaria, as autoridades brasileiras, ora por ma-
nifestacdo do Conselho Nacional de Justica (integrante do Poder Judicidrio) por
sua produgao legislativa, ora por manifestagao do conselho de classe dos notarios
brasileiros (Colégio Notarial do Brasil) e pela atuagao dos préprios Tribunais de
Justica as quais as serventias extrajudiciais sao vinculadas, conseguiram desen-
volver o sistema “e-Notariado” que facilitou em grande medida a pratica de atos
tipicos das serventias extrajudiciais.

Com a flexibilizagao do isolamento e com o retorno gradual das atividades
presenciais, algumas medidas preventivas foram tomadas, o que nao diminui,
conforme sera visto ao longo do trabalho a relevancia e praticidade das alternati-
vas remotas incluidas pelo mencionado sistema.

1. Do cenario do COVID-19 e o isolamento social no Brasil: o olhar da pratica
notarial e registral
No dia 17 de margo de 2020, o estado de Sao Paulo determinou o primeiro dia
de isolamento social em toda a drea sob sua administragao. Nessa oportunidade,
algumas medidas foram tomadas, a saber: “Serao fechados museus, bibliotecas,
teatros e centros culturais por até 30 dias. O governador recomendou ao setor
privado de entretenimento que seus estabelecimentos, como teatros e cinemas
fiquem fechados por 30 dias.” (EXAME, 2020, s/p).
No mesmo dia, o estado do Rio de Janeiro também iniciou as medidas de iso-
lamento social, fechando atividades das mais diversas naturezas, como:
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Aulas nas unidades da rede ptblica e privada de ensino, inclusive nas unidades
de ensino superior; Comicios e passeatas; Jogos de futebol e demais eventos
desportivos; Sessdes de cinema e de teatro; Shows; Eventos em salao ou casa de
festas, como aniversarios; Feiras; Eventos cientificos; Visitagao a unidades pri-
sionais; Visitagao a pacientes diagnosticados com o Covid-19. (G1 DO RIO, 2020,
s/p, grifo do autor)

Pode-se observar do cendrio exposto pelas matérias jornalisticas que nao sé
atividades econémicas forma suspensas pelas medidas de isolamento social de-
terminadas pelos governadores dos estados, mas também a prestagao de servigos
publicos, a excecao dos essenciais.

Dentro desse cendrio houve divergéncias severas acerca do que deveria ser ou
nao, servigos publicos essenciais, para que se houvesse a manutencao de sua pres-
tagdo presencial. E o debate acerca da atividade notarial e registral nao foi diferen-
te. Contudo, ainda que vistas posi¢des em contrario, prevaleceu o entendimento
de que a inclusao das serventias extrajudiciais no rol do decreto n® 10.282/20:

A entidade cita também que a suspensao do funcionamento das serventias ex-
trajudiciais tem impacto direto na obtengao do crédito agricola, a medida que
nao ha, no territério nacional, um plano de contingéncia que viabilize o atendi-
mento minimo das demandas por registros de contratos e garantias.

“E de nosso conhecimento que os notérios ja dispdem de plataformas digitais
para organizar uma série de servigos a distancia, como por exemplo a Central
Eletronica de Integracao e Informagdes — CEL da Anoreg Mato Grosso. Entre-
tanto, a utilizacdo desse mecanismo € voluntaria e, portanto, ndo equaciona a
questao”, afirma a Aprosoja.

Em resposta, por meio do Parecer de Mérito n.? 47/2020/CG-Penal/AEAL-En-
trada/M]J, o Ministério da Justica afirmou que “demonstra-se adequado que tais
atividades [servicos notariais e de registro] sejam incluidas no decreto presiden-
cial para que recebam a qualificagdo, com abrangéncia nacional, como servigos
publicos essenciais para enfrentamento da atual emergéncia”.

O processo foi encaminhado a apreciagao do setor juridico do Ministério da Jus-
tica, que de aprovou a minuta do Decreto e encaminhou ao gabinete do ministro
Sérgio Moro. (ANOREG-MT, 2020, s/p).

Da mesma forma, o préprio Conselho Nacional de Justiga (CN]J) entendeu des-
sa forma através do Provimento 95/20:

Art. 1°. Nas localidades em que tenham sido decretadas medidas de quarente-
na por autoridades sanitarias, consistente em restri¢do de atividades, com sus-
pensao de atendimento presencial ao publico em estabelecimentos prestadores
de servigos, ou limitagao da circulagao de pessoas, o atendimento aos usuarios
do servigo delegado de notas e registro, em todas as especialidades previstas
na Lei 8.985/1994, serdo prestados em todos os dias tuteis, preferencialmente
por regime de plantao a distancia, cabendo as Corregedorias dos Estados e do
Distrito Federal regulamentar o seu funcionamento, ou adequando os atos que
ja tenham sido editados se necessario, cumprindo que sejam padronizados os
servigos nos locais onde houver mais de uma unidade.
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§ 1°. Os servigos publicos de notas e registros devem manter a continuidade e
o seu funcionamento é obrigatdrio. Nos locais onde nao for possivel a imedia-
ta implantagao do atendimento a distancia, e até que isso se efetive, excepcio-
nalmente, devera ser adotado atendimento presencial, cumprindo que sejam
observados, nesse caso, todos os cuidados determinados pelas autoridades
sanitarias para os servigos essenciais, bem como as administrativas que sejam
determinadas pela Corregedoria Geral dos Estado ou do Distrito Federal res-
pectiva, ou pelo Juizo competente. (CNJ, 2020, s/p, grifo do autor).

Nesse sentido, a propria ementa do referido provimento fala da questao da
essencialidade:

Dispde sobre o funcionamento dos servigos notariais e de registro durante o
periodo de Emergéncia em Satide Publica de Importancia Nacional (ESPIN), em
decorréncia da infecgao humana pelo novo Coronavirus (Sars-Cov-2), enquanto
servico publico essencial que possui regramento proprio no art. 236 da Cons-
tituicdo Federal e na Lei n® 8.935, de 18 de novembro de 1994. (CNJ, 2020, s/p).

Demonstrados os fatos e a legislagao pertinente, é possivel depreender que as
atividades das serventias extrajudiciais se mantiveram remotas durante um pe-
riodo em determinados locais, contudo, voltaram a ser presenciais com uma série
de medidas de seguranca dos usudrios.

Ainda que as atividades notariais e registrais tenham sido retomadas presen-
cialmente em certa medida, ndo se pode ignorar os beneficios que o sistema remo-
to trouxe ao acesso a justica.

Ainda que a pandemia do COVID-19 fosse uma realidade e as dificuldades
tivessem aparecido para cumprir as formalidades legais que o ordenamento juri-
dico reserva aos atos praticados nas serventias extrajudiciais, ndo havia até o final
de maio de 2020 uma base legislativa sélida que viabilizasse a pratica remota dos
atos dos tabelionatos, o que veio a ser suprido pelo Provimento 100/20 do CNJ.
Contudo, ao usar o exemplo do registro de uma procuragao, ato formal e solene
de atribuicao dos tabelionatos de notas foi noticiada ainda em abril de 2020 o re-
gistro da primeira procuracao eletronica, feita pelo 15° tabelionato de notas do Rio
de Janeiro, com base ainda no Provimento 95/20 do CNJ:

Ha 25 anos morando em Turim, na Italia, uma das regides mais afetadas pela
pandemia do novo coronavirus, a brasileira Paula Laport Ribeiro se viu de maos
atadas quando precisou assinar e enviar uma procuragao o irmao, em Sao Paulo.
Ele dependia do documento para vender um imével da familia, em Ipanema, na
Zona Sul do Rio, heranga da avd. “Em uma situagdo normal, eu iria ao Consu-
lado em Milao, mas estamos em lockdown absoluto. Sé temos autorizagao para
sair de casa para ir ao mercado”, explica Paula, sem previsao de quando podera
vir ao Brasil.

Com o Provimento 95 do Conselho Nacional de Justica, assinado pelo minis-
tro Dias Toffoli, Paula conseguiu usufruir do funcionamento eletréonico dos
cartorios. A medida autoriza, durante as retrigdes sociais para contencdo da
Covid-19, a liberagao remota de atos notariais, como liberagao de procuragdes,
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escrituras de compra e venda, divdrcios e contratos em geral.

“Fazemos uma videoconferéncia em que lemos o teor do documento e, com a
anuéncia da parte, assinamos utilizando a fé-ptblica que temos e emitimos o
translado da procuragio em 15 minutos. E uma tecnologia totalmente segura
em que o ato fica gravado no livro eletronico, com certificado digital”, explica
Michelle Novaes, tabelia substituta do 15° cartério de oficio de notas, na Barra
da Tijuca, Zona Oeste do Rio.

Michelle afirma que o novo Provimento do CNJ incentiva justamente o cidadao
a ficar em casa para reduzir a curva de contaminagao, mas ela diz esperar que
as operagodes virtuais poderao ser ampliadas para além da época da pandemia.
“Economizamos tempo, papel, dinheiro. Agora, de qualquer lugar do mundo,
desde que a pessoa tenha acesso a uma conexao de internet, usando um celular
ou um computador, ela pode fazer esses tipos de transagdes que antes eram
exclusivamente fisicas. Vemos isso como um grande avango.” (ANOREG-BR,
2020, s/p).

O caso concreto narrado na citagao acima demonstra a praticidade que o siste-
ma remoto trouxe a atividade, ainda que aperfeicoado posteriormente

2. Das medidas de seguranca do usuario e o atendimento remoto: o provimen-
to 95/20 do CNJ

Conforme exposto no dltimo item, as atividades das serventias extrajudiciais no

cenario atual da pandemia do COVID-19, induziram a uma dupla possibilidade

de prestacao dos servigos notariais e de registro: O atendimento presencial, pres-

tados nos proprios tabelionatos e cartérios de registro, respeitadas as medidas de

segurangca a serem analisadas, e a pratica remota dos atos.

Especificamente no que tange as medidas de seguranga, a primeira mani-
festagdo concreta de sua implantagao foi através do Provimento n®95/20 do Con-
selho Nacional de Justica, assinada pelo entao presidente do érgao e do Supremo
Tribunal Federal, ministro Dias Toffoli. Dispde o art.2® do provimento:

Art. 2° - Os notdrios, registradores e responsaveis interinos pelo expediente, que
houverem de implantar excepcionalmente o funcionamento presencial, além
das medidas determinadas pelas autoridades sanitarias e administrativas locais,
deverao pelo menos adotar medidas rigidas de precaugao, visando a reduzir
o risco de contagio pelo novo Coronavirus (Sars-Cov-2) como estabelecido no
paragrafo tunico deste artigo.

Paragrafo tnico — Cumpre a adogao das seguintes providéncias:

I. Intercalar as cadeiras de espera com espaco minimo de 2,0 metros entre um
usuario e outro, de modo que fiquem em uma distancia segura uns dos outros;
II. Limitar a entrada de pessoas nas dareas de atendimento, evitando aglome-
ragdes. Nesse sentido, fica recomendado que se faca uma triagem do lado fora
do cartdrio e, quando for possivel, orientar o usuario a deixar a documentagao
para posterior retirada;

III. Marcar uma faixa de seguranca a uma distancia de 1,5 metro nas areas de
atendimento entre o usuario e o atendente;

IV. Orientar os usuarios sobre a possibilidade de realizar atos em diligéncia;
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V. Disponibilizar dlcool em gel, luvas e mdscaras para os atendentes que tenham
contato com documentos em papel e com o publico, disponibilizando-se, inclu-
sive, alcool em gel em local de facil acesso para os usuarios;

VI. Higienizar rotineiramente as maquinas e objetos, canetas e outros materiais
de constante contato com os usuarios; (CNJ, 2020, s/p, grifo do autor).

O primeiro destaque vai a nao taxatividade do rol do art.2® do Provimento
95/20. O caput é claro ao definir que as medidas expostas no provimento se com-
plementam as medidas determinadas pelas autoridades locais. Em outras pala-
vras, a determinacdo do CNJ, portanto, € o minimo que as serventias devem ob-
servar.

E importante destacar que o pardmetro utilizado pelo CNJ sio as autorida-
des locais, ja que a suprema corte brasileira entendeu que as normativas e desig-
nagdes acerca das medidas preventivas do COVID-19, inclusive as de fechamento
de quaisquer atividades. O objeto em questao foi o art.3° da MP 926/20, onde o
Supremo Tribunal Federal veio a reconhecer a competéncia concorrente entre os
entes federativos para as medidas acima.

O artigo 3% cabega, remete as atribuicoes, das autoridades, quanto as medidas a
serem implementadas. Nao se pode ver transgressao a preceito da Constituicao
Federal. As providéncias nao afastam atos a serem praticados por Estado, o Dis-
trito Federal e Municipio considerada a competéncia concorrente na forma do
artigo 23, inciso II, da Lei Maior. Também nao vinga o articulado quanto a reser-
va de lei complementar. Descabe a dptica no sentido de o tema somente poder
ser objeto de abordagem e disciplina mediante lei de envergadura maior. Pre-
sentes urgéncia e necessidade de ter-se disciplina geral de abrangéncia nacional,
ha de concluir-se que, a tempo e modo, atuou o Presidente da Republica — Jair
Bolsonaro — ao editar a Medida Proviséria. O que nela se contém — repita-se a
exaustao —nao afasta a competéncia concorrente, em termos de satde, dos Esta-
dos e Municipios. (Supremo Tribunal Federal, 2020, s/p).

O Provimento 95/20 do CNJ em seus arts.3? ao 5° estabelecem as regras expres-
sas de atendimento remoto pelas serventias extrajudiciais:

Art.3° O atendimento de plantdo a distancia serd promovido mediante dire-
cionamento do interessado por todos os meios de eletronicos ja disponiveis e
em funcionamento em cada especialidade, inclusive centrais eletronicas regula-
mentadas, em funcionamento no pais ou na respectiva unidade da Federagao,
para a remessa de titulos, documentos e pedido de certiddes.

Art. 4°. Durante o regime de plantdo devera ser mantido, por periodo nao infe-
rior a quatro horas, o atendimento por meios de comunica¢ao que forem ado-
tados para atendimento a distancia, nesses incluidos os niumeros dos telefones
fixo e celular, os enderecos de WhatsApp, Skype, e os demais que estiverem
disponiveis para atendimento ao publico, que serao divulgados em cartaz a ser
afixado na porta da unidade, facilmente visivel, e nas paginas de Internet.

Art. 5° A execucao das atividades de forma remota, por meio de prepostos, fora
das dependéncias da serventia extrajudicial, pela modalidade de teletrabalho,
observara o que determina o art. 4°, da Lei n® 8.935/94, ficando o tabelido ou
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oficial de registro responsavel por providenciar e manter a estrutura fisica e
tecnologica necessaria e adequada a realizagao do teletrabalho. (CNJ, 2020, s/p,
grifo do autor).

O Provimento nao se furtou de citar em sua redacgao, dispositivos de telecomu-
nicagao que sao utilizados pela populagao hodiernamente, como o “Whatsapp” e
o “Skype”. Além disso, um outro detalhe relevante é que o provimento nao s6 es-
tabeleceu o atendimento remoto das serventias para com os clientes, assim como
0s proprios serventudrios trabalharem no regime do teletrabalho. O Provimento
ainda obriga que as serventias extrajudiciais mantenham o servigo remoto por
periodo nao inferior a quatro horas didrias, ainda que no momento atual, estejam
em regime hibrido de atendimento.

3. O provimento 100/20 do CNJ e a regulamentacdo do e-notariado

No que tange a aspectos técnicos da matéria notarial e registral, o CNJ também se
valeu de um provimento para regulamentar a pratica de atos notariais eletronicos
utilizando do sistema “e-Notariado”. Até o Provimento 100/20 que regulou de for-
ma detalhada a pratica desses atos, a fundamentacgao geralmente utilizada pelas
serventias era o proprio Provimento 95/2020.

Destaca-se que o Provimento 100/20 regulamenta a pratica dos atos dos tabe-
lionatos de notas. Outras atividades, como os cartdrios de registro de imoveis,
por exemplo, ja possuiam sistemas remotos proprios (SREI), regulamentados pelo
Provimento 47/15 do CNJ. Sobre seu objeto, dispde o art.2°

Art. 2° O sistema de registro eletronico de iméveis devera ser implantado e in-
tegrado por todos os oficiais de registro de imdveis de cada Estado e do Distrito
Federal e dos Territorios, e compreende:

I - o intercambio de documentos eletronicos e de informagdes entre os oficios
de registro de iméveis, o Poder Judicidrio, a administragao publica e o pablico
em geral;

IT - a recepgao e o envio de titulos em formato eletrénico;

III - a expedicao de certiddes e a prestacao de informagdes em formato eletro-
nico; e

IV — a formagao, nos cartdrios competentes, de repositorios registrais eletronicos
para o acolhimento de dados e o armazenamento de documentos eletronicos.
(CNJ], 2015, s/p, grifo do autor).

O sistema “e-Notariado” possui diversas funcionalidades, sendo a principal
delas a integragao entre os tabelionatos de notas de todo o pais para a pratica dos
atos notariais, contudo, deve-se cumprir alguns requisitos que o proprio provi-
mento exige:

Art. 3% Sao requisitos da pratica do ato notarial eletronico:

I - videoconferéncia notarial para captagao do consentimento das partes sobre
os termos do ato juridico;

II - concordancia expressada pela partes com os termos do ato notarial eletr6-
nico;
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III - assinatura digital pelas partes, exclusivamente através do e-Notariado;

IV - assinatura do Tabelido de Notas com a utilizagao de certificado digital
ICP-Brasil;

IV - uso de formatos de documentos de longa duragao com assinatura digital;
(CNJ], 2020, s/p).

Destacam-se a concordancia das partes com os termos do ato notarial eletroni-
co e a chamada videoconferéncia notarial.
Sobre a ultima, o paragrafo tinico do mesmo art.3° dispde que:

Paragrafo tinico: A gravagao da videoconferéncia notarial devera conter, no mi-
nimo:

a) a identificagdo, a demonstragao da capacidade e a livre manifestagao das par-
tes atestadas pelo tabelido de notas;

b) o consentimento das partes e a concordancia com a escritura publica;

¢) o objeto e o preco do negdcio pactuado;

d) a declaracao da data e horario da pratica do ato notarial; e

e) a declaragao acerca da indicagao do livro, da pagina e do tabelionato onde
sera lavrado o ato notarial. (CNJ, 2020, s/p).

A videoconferéncia funcionaria como uma analogia a presenca fisica das par-
tes, que por decorréncia da propria lei, exige que o tabelido de notas tome algu-
mas providéncias. Pode-se observar essa situagao na exigéncia do art.1.867 do
CC/02 para o testamento: “Ao cego so se permite o testamento puiblico, que lhe
sera lido, em voz alta, duas vezes, uma pelo tabelido ou por seu substituto legal,
e a outra por uma das testemunhas, designada pelo testador, fazendo-se de tudo
circunstanciada mengao no testamento.” (BRASIL, 2002, s/p).

Em circunstancias normais o deficiente visual se encaminharia normalmente
ao tabelionato de notas em que desejasse registrar seu testamento e, a partir dali
o notario ou seu substituto legal leria em voz alta na presenca de testemunhas,
cumprindo-se assim a solenidade exigida pela lei.

Na pratica remota do ato, nao parece haver qualquer impossibilite que macule
esse negocio de uma possivel nulidade em razdo da inobservancia da solenidade
exigida pela lei civil brasileira. Inclusive, sobre a natureza juridica do testamento
afirma Orlando Gomes:

Testamento é o negdcio juridico pelo qual uma pessoa dispde sobre a propria
sucessao. Torna-se perfeito e acabado, no momento em que o testador declara
sua vontade pela forma autorizada em lei. O testamente nao é negotio imperfecta,
que se invalidaria se sobreviesse a incapacidade do testador, como sustentou
Koppen (GOMES, 1998, p. 91).

O deficiente visual se apresentaria em um aplicativo de videoconferéncias,
acompanhado das testemunhas exigidas pela lei, assim como poder colher a con-
cordancia do testador e 0 mesmo pode ouvir, perfeitamente, as duas leituras fei-
tas pelo proprio notario ou por um dos seus auxiliares e substitutos.
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No que tange ao segundo ponto em destaque, acerca da concordancia das par-
tes, a exigéncia apenas reflete a classica manifestagao de vontade para a conclusao
de um negocio juridico, se ela bilateral, unilateral ou plurilateral.

No sistema remoto, as partes antes de materializar sua vontade através do ato
notarial respectivo devem, necessariamente, concordar nao s6 com o préprio ato,
claro, mas concordar com os termos de sua pratica pela via remota ou eletronica.
De qualquer forma, nao parece que um elemento interfira no outro. Se qualquer
das partes nao concordar com qualquer cldusula das regras do “e-Notariado”, as
partes nao querem prestar a biometria (art.17, pardgrafo tinico, do Provimento
100/20), por exemplo, poderdo comparecer normalmente ao tabelionato de notas
de sua preferéncia para praticar o ato.

4. Da matricula notarial eletronica: a seguranca dos atos notariais eletronicos
O art.12 do Provimento 100/20 do CNJ dispde que:

Art. 12. Fica instituida a Matricula Notarial Eletronica - MNE, que servird como
chave de identificagao individualizada, facilitando a unicidade e rastreabilidade
da operacao eletronica praticada.

§ 1° A Matricula Notarial Eletronica sera constituida de 24 (vinte e quatro) di-
gitos, organizados em 6 (seis) campos, observada a estrutura CCCCCC.AAAA.
MM.DD.NNNNNNNN-DD, assim distribuidos:

I - o primeiro campo (CCCCCC) sera constituido de 6 (seis) digitos, identificara
o Codigo Nacional de Serventia (CNS), atribuido pelo Conselho Nacional de
Justica, e determinara o tabelionato de notas onde foi lavrado o ato notarial
eletronico;

IT - o segundo campo (AAAA), separado do primeiro por um ponto, sera cons-
tituido de 4 (quatro) digitos e indicara o ano em que foi lavrado o ato notarial;
III - o terceiro campo (MM), separado do segundo por um ponto, sera constitui-
do de 2(dois) digitos e indicard o més em que foi lavrado o ato notarial;

IV - o quarto campo (DD), separado do terceiro por um ponto, sera constituido
de 2(dois) digitos e indicara o dia em que foi lavrado o ato notarial;

III - o quinto campo (NNNNNNNN), separado do quarto por um ponto, sera
constituido de 8 (oito) digitos e contera o nimero sequencial do ato notarial de
forma crescente ao infinito;

IV - o sexto e ultimo campo (DD), separado do quinto por um hifen, serd cons-
tituido de 2 (dois) digitos e contera os digitos verificadores, gerados pela apli-
cagao do algoritmo Modulo 97 Base 10, conforme Norma ISO 7064:2003.

§ 22 O ntimero da Matricula Notarial Eletronica integra o ato notarial eletronico,
devendo ser indicado em todas as copias expedidas.

§ 3° Os traslados e certiddes conterao, obrigatoriamente, a expressao “Consul-
te a validade do ato notarial em www.docautentico.com.br/valida” (CNJ, 2020,

s/p).

O direito notarial e registral sempre teve por caracteristica a seguranca. Muito
mais do que isso, o direito notarial e registral tem em sua base principioldgica a
seguranga juridica. O principio da publicidade, inclusive, é o principio constitu-
cional aplicado a atividade notarial e registral que mais pugna por esse baluarte
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do direito. Destaca a Associacao dos Registradores de Pessoais Naturais do Esta-
do de Sao Paulo:

Na atividade notarial e registral o principio da publicidade tem contornos
proprios, com significado independente. A publicidade deixa de ser apenas prin-
cipio para assumir a posi¢ao de finalidade a ser alcancada pelos tabelionatos e
registros. Com efeito, diz o art. 1°da Lei 8.935/94 que “servigos notariais e de
registro sao os de organizagao técnica e administrativa destinados a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos”.

Infere-se desse artigo a relevancia do principio sob exame, constituindo o concei-
to e finalidade dos servicos de notas e de registro.

Contudo, na atividade notarial e registral o principio da publicidade tem acep¢ao
e aplicagdo diversa da Administragao Publica. Salvo raras excegdes, ndo se faz
publicacao dos atos realizados nas serventias extrajudiciais. Os atos, apds rea-
lizados, sao perpetuados mediante o sistema de organizagao e arquivamento,
garantindo-se ao interessado obter os dados consignados nos arquivos através
da obtengao de certidoes e informagdes.

A publicidade, neste caso, ndo tem a finalidade de conferir eficacia ao ato juridi-
co, como na Administragao Publica. Os efeitos dos atos sao obtidos com o regis-
tro, sendo a publicidade a forma de informar quem tenha interesse em saber que
determinado ato foi realizado e se encontra arquivado na serventia. Na verdade,
a publicidade ndo é um meio para se conferir eficacia ao ato notarial ou registral,
mas tanto uma quanto a outra sao finalidades a serem alcangadas. Nesse aspecto,
a publicidade esta mais relacionada com a producao da seguranga juridica, e me-
nos ligada a obtengao da eficacia do ato. (Reis da Silva, 2005, s/p, grifo do autor).

A matricula notarial eletronica foi um instrumento criado pelo Provimento
100/20 do CNJ para conceder segurancga juridica aos atos notariais eletronicos,
uma vez que sem um ntmero de identificagao, a chance de que se confundissem
ou se perdessem seria grande. Na realidade, nada de novo hé nessa pratica, ja que
os tabelionatos e registros sempre trabalharam com matriculas para identificar
a pratica de determinados atos. Exemplo comum é a matricula do imdvel que
dispde, a0 menos em tese, de todas as informagdes acerca do mesmo, como: alte-
ragOes de proprietario e metragem.

Conclusao
Por fim, pode-se concluir que mesma com a pandemia do COVID-19 dividindo as
atividades das serventias extrajudiciais em remotas e presenciais (observadas as
medidas de seguranca do Provimento 95/20 do CNJ), ndo houve prejuizo quanto
a continuidade da pratica dos atos tipicos dos tabelionatos e registros no Brasil.
Com medidas legislativas coerentes e exequiveis o Poder Judiciario brasileiro
e os proprios notdrios e registradores conseguiram criar sistemas que possibili-
taram a produgao de atos tipicos do direito notarial e registral com seguranca e
previsibilidade, preservando a indole constitucional de publicidade da matéria e,
posteriormente, evitando fraudes. E perceptivel que muitas novas formas de se
construir e formalizar negdcios e atos juridicos pelos sistemas remotos poderao se
manter no pos-pandemia.
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LA EMERGENCIA SANITARIA COMO CAUSA DE FUERZA
MAYOR EN LOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO
COMERCIAL EN NUEVO LEON, MEXICO

SANITARY EMERGENCYAS A CAUSE OF FORCE
MAJEURE IN THE BREACH OF COMMERCIAL LEASE
AGREEMENTS IN NUEVO LEON, MEXICO

Eduardo Rocha Niifiez'

Resumen

La emergencia sanitaria generada por el virus SARS-CoV2 ha tenido conse-
cuencias de gran magnitud en diversos ambitos de la vida cotidiana, entre
ellos el juridico. Las relaciones contractuales de indole comercial se vieron
alteradas por la pandemia, provocando diversos conflictos entre las partes
contratantes por el incumplimiento de obligaciones, principalmente aque-
llas que por disposicion de la autoridad sanitaria suspendieron sus activida-
des para evitar la propagacion del virus. En este articulo se analiza la causa
de fuerza mayor en el incumplimiento de contratos de arrendamiento de in-
muebles destinados a fines comerciales en el Estado de Nuevo Ledn, México.
Se hace un analisis del contrato de arrendamiento, de la fuerza mayor, sus
causas, presupuestos de aplicacidn, efectos entre los contratantes, asi como
de los puntos que seguramente seran puestos a consideracion de los tribu-
nales en las controversias que se lleguen a suscitar por este problema, todo
ello en un marco legal, doctrinal y jurisprudencial.

Palabras clave: fuerza mayor, incumplimiento de contrato, pandemia, arren-
damiento comercial

Abstract

The health emergency generated by the SARS-CoV2 virus has had major
consequences in various areas of daily life, including the legal field. Contrac-
tual relations of a commercial nature were altered by the pandemic, leading
to various conflicts between the contracting parties because of a breach of
obligations, mainly those that, by order of the health authority, suspended
their activities to prevent the spread of the virus. This article analyzes the
force majeure effect in the breach of obligations in commercial real estate lea-
se agreements in the State of Nuevo Leon, Mexico. An analysis of the lease
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agreement, the force majeure events, its causes, cases of application, effects
among the contracting parties, as well as the cases that will surely be put to
the consideration of the courts in the controversies that may arise from this
problem, all within a legal, doctrinal and jurisprudential framework.
Keywords: Force majeure, breach of contract, pandemic, commercial lease

I. Introduccién

La pandemia que actualmente se vive en el mundo provocada por el virus SARS-
CoV-2, ha trastornado enormemente la vida de la mayoria de sus habitantes, no
solo por la lamentable pérdida de vidas humanas, sino que ha repercutido en
muchos otros ambitos de la vida cotidiana. Estamos seguros de que la existencia
de una pandemia no es novedosa en la historia de la humanidad, siempre han
existido como una forma de evolucién y de selecciéon natural, y claro que han cau-
sado graves trastornos a lo largo de la historia de la humanidad, asi por ejemplo
Penadés (2020) hace alusion a

la Peste Negra (siglo XIV), la Peste Rusa (siglo XVIII), el Célera y la Viruela (siglo
XIX), la Gripe Espafiola, el Ebola, la Peste de Hong Kong, el SARS, el Sarampién
(siglo XX) y, ya en nuestro siglo, la reciente Gripe Porcina, todas han causado
estragos y estan presentes en la memoria colectiva de cada pueblo (p. 72).

Si bien la pandemia del COVID-19 no es la que ha incidido en el mayor nu-
mero de muertes de entre las epidemias y pandemias arriba mencionadas, si esta
resultando ser la de mayor repercusion negativa en la vida econdémica de los pai-
ses afectados y desde luego de sus habitantes, ya que ha causado, en el menor de
los casos, un estancamiento en su desarrollo econémico. Las medidas que imple-
mentaron las autoridades sanitarias de cada pais para impedir su propagacion
restringieron la realizacion de actividades no esenciales, razén por la que cerraron
temporalmente empresas, lo que originé el incumplimiento de contratos, pérdida
de empleos, quiebras, etc., maxime que el brote se da en un momento en que el
mundo entero se encuentra inmerso en una globalizaciéon de actividades econd-
micas, financieras, culturales, etc. (San Martin, 2021). Pensemos simplemente en
la cadena de suministro para la elaboracion de bienes o la prestacion de servi-
cios que va desde la adquisicion y traslado de materia prima, almacenaje, elabo-
racion o transformacion en articulos diversos, transportacion, comercializacién,
etc., todo ello llevado a cabo en diferentes paises; evidentemente, si alguno de los
agentes economicos que integran la cadena de suministro incumple en sus obliga-
ciones puede provocar un riesgo sistémico de magnitudes insospechadas, como
de hecho lo estamos viviendo.

El dia 30 de enero del ano 2020, a un mes de haberse iniciado los contagios, la
Organizacién Mundial de la Salud [OMS] (2020) declaro6 la emergencia de salud
publica de importancia internacional (ESPII) y, el 11 de marzo, declaré la exis-
tencia de la pandemia; paulatinamente los paises afectados fueron haciendo lo

propio.
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En México fue hasta el 30 de marzo del mismo afo en que el Consejo de Salubri-
dad General [CSG] (2020), publico en el Diario Oficial de la Federacion el acuerdo
por el que se declara como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor, a la
epidemia de enfermedad generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19). Un dia
después, esa misma autoridad sanitaria emitio el acuerdo por el que se establecen
acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria y orden¢ la suspen-
sion inmediata de las actividades no esenciales del 30 de marzo al 30 de abril de
2020, cabe senalar que dicho plazo fue ampliado al 30 de mayo de 2020, por diverso
acuerdo publicado el 21 de abril de 2020 y posteriormente se dictaron medidas para
reiniciar la actividad laboral, econdmica y social paulatinamente, por regiones.

En el acuerdo que ordend la suspension de actividades no esenciales, se se-
fiald, en términos generales, cudles son consideradas como esenciales y, por lo
tanto, no les fue aplicable la restriccion de sus actividades, entre las principales
se encuentran las que son directamente necesarias para atender la emergencia
sanitaria; las involucradas en la seguridad publica, defensa nacional; la procura-
cion e imparticion de justicia, asi como la actividad legislativa; las de los sectores
fundamentales de la economia, tales como servicios financieros, distribucion y
venta de energéticos, gasolineras y gas, generacion y distribuciéon de agua pota-
ble, industria de alimentos y bebidas no alcohdlicas, mercados de alimentos, su-
permercados, servicios de transporte de pasajeros y de carga; produccion agrico-
la, pesquera y pecuaria, agroindustria, industria quimica, productos de limpieza;
servicios privados de emergencia, servicios funerarios y de inhumacion, servicios
de almacenamiento y cadena de insumos esenciales; logistica, entre otras; ademas
de las relacionadas directamente con la operacion de los programas sociales del
gobierno, las necesarias para la conservacion, mantenimiento y reparacion de la
infraestructura critica que asegura la produccion y distribucion de servicios in-
dispensables, como pudieran ser agua potable, energia eléctrica, gas, petrdleo,
gasolina, turbosina, saneamiento bdsico, transporte publico, infraestructura hos-
pitalaria y médica, y finalmente aquellas actividades cuya suspension pudiera
tener efectos irreversibles para su continuacion, entendiéndose aquellas relacio-
nadas con la cadena de suministro de las arriba mencionadas; entre otros mas que
pudieran listarse en esta categoria. (Consejo de Salubridad General del Gobierno
Federal de México, 2020)

Ahora bien, como se senald anteriormente, la afectacion del COVID-19 en las
personas y las medidas tomadas para evitar su propagacion han tenido conse-
cuencias econdmicas negativas, especialmente en las empresas dedicadas al tra-
fico mercantil de actividades no esenciales, sobre todo porque dicho trafico estd
sustentado en el dmbito contractual y al verse forzadas a suspender sus activi-
dades, muchas de esas empresas se vieron en la necesidad de incumplir con sus
obligaciones contractuales, entre las que se encuentran las correspondientes a los
contratos de arrendamiento de inmueble que tenian destinados a sus actividades
comerciales. Estos incumplimientos derivados de la relacién contractual en mate-
ria de arrendamiento de inmuebles, seran el objeto de investigacion del presente
trabajo, para lo cual tomaremos como base los siguientes cuestionamientos: ;jcual
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es el alcance juridico de la declaratoria de causa de fuerza mayor por emergencia
sanitaria dictada por la autoridad con relacion a los contratos de arrendamiento?,
¢hasta qué punto aplica la causa de fuerza mayor para justificar el incumplimien-
to de un contrato de arrendamiento de inmueble destinado a fines comerciales?,
(afecta al uso del inmueble la causa de fuerza mayor?

Para responder las interrogantes, procedemos a analizar el contrato de arren-
damiento destinado a fines comerciales, sus caracteristicas particulares, entre
ellos la ley que le es aplicable en México, especificamente la legislacion del Estado
de Nuevo Leon, que es la normatividad que estaremos utilizando; posteriormente
analizaremos el incumplimiento y la causa de fuerza mayor como excluyente de
responsabilidad y sus efectos.

IL. El arrendamiento comercial

A efectos de ubicar en México la regulacion del contrato de arrendamiento para
fines comerciales, es necesario sefialar que, conforme el Art. 73 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), la actividad comercial es una
actividad que esta reservada a la competencia exclusiva de la Federacion, lo que
significa que tnicamente el Congreso de la Unién puede dictar leyes en materia
mercantil; mientras que la figura del arrendamiento le corresponde a cada una
de las 32 entidades federativas que conforman dicha federacion, por lo que, en
México, el contrato de arrendamiento puede estar regulado en forma distinta en
cada uno de los cédigos civiles estatales. También es importante sefialar que, adi-
cionalmente a los mencionados cddigos, existe el Codigo Civil Federal, que es de
aplicacion en toda la Reptblica Mexicana en asuntos del orden federal, como lo
es el comercio.

Ahora bien, para determinar si un asunto es civil o mercantil y asi ubicar la
ley aplicable para el caso del arrendamiento celebrado entre comerciantes o que
el bien arrendado sea destinado a fines comerciales, es menester atender lo que
sefnala el Codigo de Comercio, que al efecto establece que se consideran actos de
comercio, entre otros, los alquileres de bienes muebles cuando son realizados con
fines de especulacion mercantil. Podria pensarse que la misma circunstancia se
aplica respecto de los bienes inmuebles; sin embargo, el mismo codigo mercantil
senala que se considerardn actos de comercio tinicamente las operaciones de com-
pray venta de bienes inmuebles cuando se hagan con dicho propoésito de especu-
lacién comercial, sin contemplar al arrendamiento de inmuebles, razén por la cual
este ultimo no se considera acto de comercio; sobre este punto, en una tesis juris-
prudencial la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN] (1998) resolvié que

[...]si, de conformidad con el articulo 75 de dicho cédigo [Cédigo de Comercio],
el arrendamiento de inmuebles no es un acto de comercio, es inconcuso que la
via mercantil es improcedente para ventilar y decidir una controversia derivada
de un arrendamiento de inmuebles.

Entonces, un contrato de arrendamiento de un bien inmueble, pese a ser ce-
lebrado entre comerciantes o ser destinado para actividades comerciales, tendra
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caracter de civil, incluso podria llegar a pensarse que cae en la categoria doctrinal
de los actos esencialmente civiles que para Mantilla (1984) son aquellos que bajo
ninguna circunstancia son regidos por el derecho mercantil. Sin embargo, encon-
tramos una excepcidn en los locales comerciales que se encuentran en los aero-
puertos, ya que la Ley de Aeropuertos, como ley especial, sefiala que seran los tri-
bunales federales los que deben conocer de controversias suscitadas con motivo
de la explotacion de aerédromos. Salvo esta excepcion, al tener el arrendamiento
el caracter de civil, su regulacion corresponde a la entidad federativa dentro de la
cual se encuentre ubicado el inmueble, razon por la cual en el presente trabajo nos
referiremos al Cdédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledén (CCENL), cuyas —di-
cho sea de paso— disposiciones en los temas que nos ocupan son practicamente
idénticas a los contenidos en el Codigo Civil Federal (CCEF).

1. Caracteristicas principales del contrato de arrendamiento de inmueble
No es la intenciéon del autor entrar al analisis profundo del contrato de arrenda-
miento de inmueble destinado a fines comerciales, sino tinicamente dar un pano-
rama general del mismo como preambulo al estudio del problema de su incum-
plimiento provocado por la pandemia del COVID-19.

Para Rojina (2001), “se define al arrendamiento como un contrato por virtud
del cual, una persona llamada arrendador concede a otra, llamada arrendatario,
el uso o goce temporal de una cosa, mediante el pago de un precio cierto” (p. 229).

Por su parte, el art. 2292 del CCENL sefiala que hay arrendamiento cuando las
dos partes contratantes se obligan reciprocamente, una a conceder el uso o goce
temporal de una cosa, y la otra a pagar un precio cierto por ese uso o goce.

De los conceptos doctrinal y legal mencionados se desprende que este contrato
tiene como elementos principales: por una parte, la concesién del uso o goce de
una cosa (que bien puede ser un bien mueble o inmueble); y, por la otra, el pago
de un precio cierto como contraprestacion por el otorgamiento de ese uso o goce,
que al tener caracter temporal se deriva un tercer elemento que es el de la restitu-
cion de la cosa.

Las principales obligaciones que tiene el arrendador al celebrar el contrato, de
acuerdo con lo senalado arriba, consisten en entregar el inmueble en las condicio-
nes necesarias para el uso convenido, con las condiciones de higiene y seguridad
que establezca la normatividad respectiva; realizar las reparaciones necesarias
para conservar la cosa arrendada en el mismo estado durante el arrendamiento;
garantizar el uso o goce pacifico de la cosa durante la vigencia del contrato y
responder por los danos y perjuicios que sufra el arrendatario por los defectos o
vicios ocultos del inmueble, anteriores al arrendamiento.

Por su parte, el arrendatario tiene a su cargo, entre otras, las siguientes obliga-
ciones: en primer lugar, cubrir la renta en la forma y tiempo convenidos; respon-
der por los dafios que la cosa arrendada sufra por su culpa o negligencia, y utili-
zar el bien solamente para el uso convenido o conforme a su naturaleza y destino.

Finalmente, para no desviarnos demasiado del tema en estudio, sefialaremos
que el articulo 2377 del CCENL establece como causas de terminacion del contrato
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del arrendamiento, entre otras, la rescision, la pérdida de la cosa ocasionada por
caso fortuito o fuerza mayor y por actualizarse la clausula que contenga condicion
resolutoria o pacto comisorio expreso, es decir, que las partes hayan pactado la
resolucion del contrato por el solo hecho del incumplimiento de una de ellas, sin
necesidad de declaracion judicial. Definitivamente, para el estudio que nos ocupa,
son relevantes la rescision y la resolucién por el pacto comisorio expreso, ya que
ambas causales parten de un incumplimiento por parte del arrendatario a las obli-
gaciones pactadas, principalmente la del pago de la contraprestacion por el uso y
goce de la cosa arrendada.

2. Aplicacién del principio pacta sunt servanda
Cuando se menciona este principio se hace referencia a la fuerza vinculatoria y a
las consecuencias del acuerdo de voluntades (Ledn, 2004).

Este principio es fundamental en el derecho contractual para ubicar la forma en
que las personas deben comportarse respecto de las obligaciones que asumen en
sus relaciones contractuales, se refiere basicamente a la fuerza obligatoria que se
desprende de un contrato para las partes que lo celebran, siendo que “los principios
de libertad contractual y de fuerza obligatoria de los contratos son los dos pilares
del derecho de contratos. No son contradictorios, sino complementarios, pues la
libertad contractual no tendria sentido si el contrato no tuviera efecto vinculante,
y viceversa, la fuerza vinculante del contrato es soportable porque se trata de un
vinculo libremente asumido” (Sylvain Marchand citada en Zegarra, 2004, p. 2).

En la legislacién del Estado de Nuevo Leon, la vemos contenida en el articulo
1693 del CCENL que textualmente establece:

Art. 1693.- Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento; excepto
aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se per-
feccionan obligan a los contratantes no solo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a las consecuencias que, segin su naturaleza, son confor-
mes a la buena fe, al uso o ala ley.

Es por demas evidente que siendo el arrendamiento un contrato bilateral, le
aplica lo estipulado en el dispositivo legal arriba trascrito, por lo que la obligacion
de pago a cargo del arrendatario debe cumplirla en la forma y términos conve-
nidos en el contrato, sin que exista posibilidad de modificaciéon por parte de un
juez. Esto es asi en virtud de que la legislacion en comento no contiene la teoria
de la imprevision, que es utilizada, segiin Dominguez y Tena (2010), cuando las
prestaciones pactadas en el contrato se vuelven mas onerosas para una de las
partes por una situacion extraordinaria e imprevisible que surge con posterio-
ridad a su celebracién y que la parte afectada podra intentar la accién tendiente
a recuperar el equilibrio entre las obligaciones, de tal suerte que si el legislador
estatal contempld para la eficacia de los contratos tinicamente el principio pacta
sunt servanda, sin hacer alusion a la teoria de la imprevisidon, no es posible su
aplicacién a un contrato celebrado en el Estado de Nuevo Ledn, como si sucede
en otras entidades federativas de la Republica Mexicana, como Jalisco, Veracruz,
Chihuahua, Ciudad de México, entre otras, que la tienen incluida en sus ordena-
mientos civiles.
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Este criterio fue asentado en la jurisprudencia dictada por el Octavo Tribunal
Colegiado en Materia Civil de primer Circuito [82. TCCMC] (2002) que medular-
mente establece que

[...] al no adoptar la teoria de la imprevision o cldusula rebus sic stantibus [...],
sino que [...] adopta en forma genérica la tesis pacta sunt servanda, lo que sig-
nifica que debe estarse a lo pactado entre las partes, es decir, que los contratos
legalmente celebrados deben ser fielmente cumplidos no obstante que sobre-
vengan acontecimientos futuros imprevisibles que pudieran alterar el cumpli-
miento de la obligacion de acuerdo a las condiciones que privaban al concer-
tarse aquella, sin que corresponda al juzgador modificar las condiciones de los
contratos.

Podemos concluir este punto sefialando que, de acuerdo con lo analizado,
tratandose del contrato de arrendamiento de inmueble destinado a fines comer-
ciales celebrado en México, particularmente en el Estado de Nuevo Leon, las
partes estan obligadas a cumplir con lo que expresamente hubieren pactado
en el contrato, para asi evitar caer en el incumplimiento y las consecuencias
juridicas derivadas del mismo; sin embargo, puede darse el caso de que exista
el incumplimiento, pero este no sea culpable por encuadrar en una causal de
exclusiéon de esa responsabilidad, como lo es el caso fortuito o fuerza mayor,
que veremos a continuacion.

ITII. La causa de fuerza mayor

Conforme a los articulos 1998, 2002 y 2003 del CCENL, “el que estuviere obligado
a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo convenido,
sera responsable de los dafios y perjuicios”. Se entiende por dafio la pérdida o
menoscabo del patrimonio por el no de cumplimiento de una obligacion y por
perjuicio, la privacion de cualquiera ganancia licita, que debiera haberse obte-
nido con el cumplimiento de la obligacion, y se anade en el articulo 2004 que
“los dafios y perjuicios deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de
cumplimiento de la obligacion, ya sea que se hayan causado o que necesariamente
deban causarse”.

Entonces, si un arrendatario incumple en el pago de la renta fijada como con-
traprestacion, encuadra dentro de la responsabilidad civil subjetiva que surge
como consecuencia del injustificado incumplimiento de obligaciones contraidas
contractualmente que pueden tener lugar en forma dolosa o intencional, culpo-
sa o imprudencial e incluso en contra y por circunstancias ajenas a su voluntad,
como sucede en el caso fortuito o fuerza mayor (Septlveda, 1997). Dependiendo
de como se dé el incumplimiento, existira la obligacion de responder por los da-
fos y perjuicios causados por la mora.

Puede darse el caso de que exista un incumplimiento, pero que este no sea cul-
pable por haber sido causado o ser atribuible a circunstancias ajenas a la voluntad
del obligado, dandose lugar a una excepcién a la responsabilidad por mora. Al
efecto, el mismo CCENL establece textualmente:
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Art. 2005.- Nadie esta obligado al caso fortuito sino cuando ha dado causa o con-
tribuido a él, cuando ha aceptado expresamente esa responsabilidad, o cuando
la ley se la impone.

Ahora bien, podemos ejemplificar el incumplimiento en el pago de las rentas
de un contrato de arrendamiento con fines comerciales, cuando la autoridad sani-
taria ordend la suspension de actividades no esenciales y muchas empresas tuvie-
ron que permanecer cerradas, viendo mermados sus ingresos normales, asumien-
do el costo laboral, pago a proveedores, etc., que las orillé en muchos de los casos
a incumplir con lo pactado en los contratos celebrados. Sera necesario analizar si
la suspension de actividades y el confinamiento ordenado por la autoridad sani-
taria constituye un presupuesto de caso fortuito o fuerza mayor que exonere de
culpa a la parte incumplida. A fin de estar en condiciones de conocer el alcance de
esta situacion, continuaremos con el estudio de la regulacion de la fuerza mayor.

1. Concepto

Tradicionalmente se discute si el caso fortuito o fuerza mayor son una misma
cosa. Existen criterios judiciales como el sostenido por la Sala Auxiliar de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidon [SASCJN] (1997) que sostiene que inde-
pendientemente del criterio doctrinal, ambos conceptos tienen una misma con-
notacién, ya que sus efectos son los mismos; sin embargo, doctrinalmente se le
ha vinculado al caso fortuito con acontecimientos de la naturaleza y a la fuerza
mayor con conductas, ya sean hechos u omisiones del ser humano, incluyendo
en este rubro los relativos a la autoridad (Basham, Ringe y Correa, 2020). Del
articulo 2349 CCENL se desprenden dos clases: el caso fortuito ordinario que
ocurre regularmente, como seria la temporada de huracanes, y el caso fortuito
extraordinario que sucede de manera andmala, que el propio articulo menciona
como: incendio, guerra, peste, inundacion insolita, langosta, terremoto u otro
acontecimiento igualmente desacostumbrado y que los contratantes no hayan
podido prever razonablemente.

Respecto de la fuerza mayor, Martinez (2013) sostiene: “Es el hecho del hom-
bre, previsible o imprevisible, pero inevitable, que impide en forma absoluta el
cumplimiento de la obligacion. Ejemplo: la guerra, la huelga, las 6rdenes de la
autoridad” (p. 269). Nosotros agregariamos que si bien el hecho impide en forma
absoluta el cumplimiento de la obligacion, es necesario mencionar que este puede
ser parcial y/o temporal y que exime al obligado del cumplimiento de su obliga-
cion en tanto perdure dicha circunstancia.

En la mayoria de los codigos civiles mexicanos encontramos cierta confusion
sobre el caso fortuito o fuerza mayor, ya que no es claro si la “0” se utiliza
como conjuncion disyuntiva de equivalencia o de diferencia. Esta situacion se
presenta en muchos de los cddigos civiles de influencia romano-germanica, por
ejemplo, Varsi, Roservanld y Torres (2020) sefialan que, en este mismo sentido, el
ordenamiento juridico peruano utiliza de manera indistinta las expresiones caso
fortuito (acto de la naturaleza o del divino [acts of God]) o fuerza mayor (mandato
del gobierno [acts of Prince] (p. 31). Por su parte, en Argentina, el Cédigo Civil y
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Comercial de la Nacion igualmente utiliza ambos términos, pero en su articulo
1730 especificamente estipula que se utiliza ambos términos como sinénimos.

El CCENL no es la excepcion, ya que en algunas disposiciones los utiliza como
si formaran parte de un mismo concepto y en otros los diferencia al mencionar
solo a uno de ellos, lo que hace pensar que son dos supuestos diferentes; asi tene-
mos los articulos 2325 y 2326 del citado cédigo (que analizaremos mas adelante),
cuyo texto original menciona que si por caso fortuito se impide el uso total del
bien al arrendatario, este tiene derecho a suspender el pago de las renta durante
el tiempo que dure el impedimento y si perdura podra dar resolver el contrato,
mientras que si el impedimento es parcial, tendra derecho a la reduccién propor-
cional de la renta. Estos articulos fueron modificados con motivo de la pandemia
que venimos padeciendo y asi, mediante el Decreto No. 358 publicado en el Pe-
riédico Oficial del Estado de Nuevo Ledn con fecha 2 de octubre del 2020, se adi-
ciond en el art. 2325 la frase “o fuerza mayor” para incluirlo conjuntamente con
el de caso fortuito. Asimismo, se adicioné un segundo parrafo al articulo 2326 en
los siguientes términos:

[...] Los arrendatarios de bienes inmuebles en los cuales se realicen actividades
de giro comercial y que resulten perturbados en el disfrute de los mismos como
consecuencia de la aplicaciéon de declaratoria de emergencia de proteccién ci-
vil o sanitaria emitida por autoridad competente, en la cual se ordene el cese
de operaciones comerciales del giro comercial que le resulte aplicable, podran
tener derecho a una rebaja en la renta durante el tiempo que dure la declara-
toria de emergencia y la prohibicién de la apertura de sus comercios sobre la
circunscripcion territorial en la que se ubique el inmueble en los términos de lo
pactado entre el arrendador y arrendatario o a falta de acuerdo, lo que defina la
autoridad competente.

Como podemos observar, esta reforma tiene dedicatoria especial para la pan-
demia que estamos viviendo, sin pretender abundar sobre su analisis, considera-
mos que no solo le falta claridad, sino incluso puede dar lugar a serios problemas,
principalmente al pretender regular en forma especifica la causa de fuerza mayor,
porque la saca del contexto de los articulos en su forma original, dando la impre-
sion de que dichos articulos tiinicamente regulaban el caso fortuito y, por ende,
no aplican a los incumplimientos originados por el acto de autoridad emitido
con motivo de la pandemia, sino que solo seran aplicables a aquellos casos que se
presenten a partir de la entrada en vigor de la reformas. No obsta lo anterior, en
virtud de que los vocablos caso fortuito o fuerza mayor, como conceptos producen
idénticas consecuencias y representan un acontecimiento ajeno a la voluntad del
obligado que le impide cumplir con su obligacién y tomando en consideracion
que pueden aplicarse analdgicamente, en el presente trabajo nos referiremos a
ambos bajo la misma connotacion.

2. Presupuestos juridicos
Para que exista una excluyente en la responsabilidad civil por el incumplimien-
to de una obligacion, por caso fortuito o fuerza mayor (independientemente de
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que se les considere como uno o dos supuestos) tienen que darse los siguien-
tes elementos: (i) que sea un hecho o acontecimiento de cardcter extraordinario,
(ii) imprevisible, irresistible e inevitable, (iii) que corresponda a un hecho de la
naturaleza o bien por hechos del hombre o de la autoridad, y (iv) que ademads
impida al deudor, temporal o definitivamente, cumplir con su obligacién total o
parcialmente.

Es un acontecimiento de caracter extraordinario porque se da fuera del con-
texto normal contemplado por las partes en un contrato, como sucedié en México
con el acuerdo que declard la accién extraordinaria con motivo de la emergencia
sanitaria, que implemento la cuarentena motivada por la pandemia. Es impor-
tante destacar que consideramos que la pandemia en si misma no representa una
causa de fuerza mayor (salvo que la persona obligada hubiese caido enferma por
contagio y que esto le impidiera cumplir con sus obligaciones), sino que son los
hechos o actos que se dan como consecuencia de la misma lo que la provoca, como
es el caso del mencionado acuerdo de emergencia sanitaria, que impidid la aper-
tura de negocios e impuso una limitacion al libre transito de las personas.

Lo imprevisible se refiere a un suceso que no se pueda prever; el articulo 2349
citado dispone que el acontecimiento debe ser tal que los contratantes no lo hayan
podido prever razonablemente. Se podria pensar que la pandemia era previsible
dados los brotes de algunas enfermedades similares en tiempos recientes, como
el de la influenza (virus HIN1); sin embargo, el grado de gravedad y las medidas
tomadas por los gobiernos con motivo de la pandemia actual, dificilmente hubie-
ran podido ser previstas por la parte afectada y tampoco hubiese podido tomar
medidas razonables para impedir sus efectos.

No basta con que el acontecimiento sea razonablemente imprevisible, lo ver-
daderamente relevante es que debe ser irresistible e inevitable, ya que, no obstan-
te que los contratantes pudieran haberlo previsto, su realizacion ocasiona la im-
posibilidad de que el deudor cumpla su obligacion. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion [SCJN] (1954) dispuso que para que exista el caso fortuito o fuerza
mayor debe darse una imposibilidad verdadera, y no que el cumplimiento de
una obligacion simplemente se haya hecho mas dificil, que el acontecimiento que
constituye el obstaculo para la ejecucion de la obligacion haya sido imprevisible
y que el deudor no haya incurrido en ninguna culpa anterior. Esto es importante
porque esta relacionado con la obligacion de las partes de actuar diligentemente,
lo que significa que las consecuencias del acontecimiento deben salir del control
del deudor, puesto que si el hecho es previsible y controlable, el deudor debe
tomar las medidas necesarias para mitigar el efecto, de lo contrario no podra ale-
gar la imposibilidad de cumplimiento. En el caso de un impedimento temporal,
la invocacion de la fuerza mayor solo subsistira mientras el impedimento tenga
un efecto sobre la ejecucion (Majumder y Giri 2020). En el caso de la pandemia
del COVID-19, consideramos que las medidas ordenadas por las autoridades son
de caracter inevitable, ya que obliga a realizar una conducta que normalmente el
deudor no realizaria, como lo es el cierre de la empresa y el confinamiento volun-
tario o forzoso y es irresistible porque la conducta a seguir esta ordenada por un
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acto de autoridad que el deudor tiene que llevar a cabo so pena de sufrir sanciones
administrativas.

Sobre este punto nos interesa saber ;cual es el alcance juridico de los acuerdos
emitidos con motivo de la emergencia sanitaria? Si estos tienen la fuerza legal
suficiente para impedir la actividad comercial y establecer una cuarentena en la
poblacion, de manera que impidan a las partes en un contrato de arrendamiento
comercial cumplir con sus obligaciones legales emanadas del mismo. Partimos
de la premisa constitucional de que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud (CPEUM, Articulo 4°), y para cumplir con ello la Ley General de Sa-
lud (LGS), en su articulo 134, establece que la Secretaria de Salud y los gobier-
nos de las entidades federativas, entre ellos el de Nuevo Leon, en sus respectivos
ambitos de competencia, realizaran actividades de vigilancia epidemioldgica, de
prevencion y control de diversas enfermedades transmisibles, entre las que se
encuentran contempladas la influenza epidémica y otras infecciones agudas del
aparato respiratorio; el COVID-19 encuadra en dicha hipdtesis normativa. Asi-
mismo, esta ley le da el caracter de autoridad sanitaria al Consejo de Salubridad
General y le otorga una serie de facultades, entre las que se encuentra la de ejercer
la accién extraordinaria en materia de salubridad general; coordinar y vigilar el
cumplimiento de las disposiciones de la ley y demas normas aplicables en materia
de salubridad general. Ademas, contempla que cuando, en el territorio nacional,
cualquier enfermedad transmisible adquiera caracteristicas epidémicas graves,
las autoridades civiles, militares y los particulares estaran obligados a colaborar
con las autoridades sanitarias en la lucha contra dicha enfermedad.

Respecto de la accion extraordinaria, podemos sefialar que la mencionada ley
dispone que, en caso de epidemia de caracter grave y peligro de invasion de en-
fermedades transmisibles que afecten al pais, la Secretaria de Salud dictara in-
mediatamente las medidas indispensables para prevenir y combatir los dafos a
la salud; finalmente, el articulo 411 de la LGS otorga facultades a las autoridades
sanitarias para ordenar la inmediata suspension de trabajos o de servicios o la
prohibicién de actos de uso, cuando, de continuar aquellos, se ponga en peligro
la salud de las personas.

De lo expuesto podemos concluir que, efectivamente, el acuerdo dictado por
la autoridad sanitaria con motivo de la pandemia del COVID-19 es un aconteci-
miento que retne las caracteristicas necesarias para ser considerada una causa de
fuerza mayor. Sin embargo, hay muchos puntos que no hacen reflexionar sobre su
aplicacion en general, principalmente en cuanto a los efectos que producen entre
los contratantes, como veremos a continuacion.

3. Efectos genéricos
El efectojuridico principal dela causa de fuerza mayor consiste en eximir al deudor
de la culpa por el incumplimiento, ya que dicho incumplimiento proviene de una
causa externa que le impide verdaderamente al obligado actuar conforme a lo
pactado en el contrato, y este efecto proviene del principio general de derecho que
dispone que “nadie esta obligado a lo imposible”. Sin embargo, la ley establece
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ciertos casos en que el obligado no puede librarse de cumplir la obligacién aunque
exista una causa de fuerza mayor.

Como lo sefialamos anteriormente, el articulo 2005 del CCENL establece como
regla general que nadie esta obligado al caso fortuito, pero incluye tres excepcio-
nes que no exoneran al deudor del cumplimiento de sus obligaciones, a saber:
(i) cuando ha dado causa o contribuido a él, (ii) cuando ha aceptado expresamente
esa responsabilidad, (iii) cuando la ley se la impone.

La segunda excepcion es la que nos interesa analizar por ser aplicable al punto
que venimos estudiando; se presenta cuando se ha aceptado contractualmente
esa responsabilidad. Debemos mencionar que, en virtud del principio de la au-
tonomia de la voluntad, las partes pueden pactar libremente; es valido que asu-
man cualquier riesgo dentro de los parametros de licitud, siempre que lo haga en
forma expresa. Al efecto, el CCENL, en su articulo 6, estipula que “la voluntad
de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o mo-
dificarla” y que “solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de
tercero”. En el caso de los contratos de arrendamiento, las partes pueden asumir
validamente el riesgo del caso fortuito o la fuerza mayor; entonces es indispensa-
ble el analisis casuistico de los contratos incumplidos con motivo de la pandemia,
pues no es raro que en la practica comercial se incluya una cldusula de renuncia
a los beneficios que otorga la figura en estudio y, de ser el caso, ninguna de las
partes podra excusarse de cumplir con sus obligaciones.

Un punto discutible sobre el incumplimiento por parte del arrendatario en
el pago de la contraprestacion por uso del inmueble, es la intima relacién que
la ley establece entre el uso del inmueble y el pago de la renta. En principio, el
arrendatario podra oponer la fuerza mayor derivada del acto de autoridad que
le ordeno el cierre de su empresa, ya que se le impidi6 el uso del inmueble y
la realizacion de sus actividades para poder generar recursos para cumplir con
sus obligaciones; por su parte, el arrendador podra alegar que el arrendatario en
ningin momento perdié el uso y aprovechamiento del inmueble y, al continuar
poseyéndolo, la obligacién de pago continud vigente.

Para Rojina (2001), el monto de la renta constituye el objeto directo de la obli-
gacion del arrendatario y el objeto indirecto del contrato de arrendamiento y debe
guardar una relaciéon de proporcionalidad con el uso o goce, hay una relaciéon de
interdependencia entre ellos:

es decir, no se causa el precio y, por tanto, el arrendatario no esta obligado a pa-
gar la renta, sino se concede dia a dia, momento a momento, el uso o goce. Toda
perturbacion en ese uso libera al arrendatario del pago de la renta correspon-
diente por el tiempo que dure la perturbacion. Si ésta es parcial, la renta debe
reducirse proporcionalmente al uso concedido. Si es total, el arrendatario no
esta obligado a pagar la renta y si se impide el uso de la cosa al arrendatario por
mas de dos meses, habra una causa para pedir la rescisién del contrato, aunque
el impedimento provenga de caso fortuito, fuerza mayor o incluso, cuando el
arrendador impida el uso para efectuar reparaciones en la cosa (p. 249).
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Este argumento del autor encuentra su sustento en los establecido en la propia
legislacion, ya que, por ejemplo, el arrendatario tiene la obligaciéon de pagar la
renta desde el momento en que reciba el bien arrendado y perdura hasta el preci-
so momento en que entrega dicho bien al arrendador, es decir, ambos conceptos
estan intimamente vinculados.

Por lo que toca a la aplicacion de la fuerza mayor al contrato que nos ocupa, el
CCENL dispone textualmente los siguiente:

Art. 2325.- Si por caso fortuito se impide totalmente al arrendatario el uso de
la cosa arrendada, no se causard renta mientras dure el impedimento, y si este
dura mas de dos meses podra pedir la rescision del contrato.

Art. 2326.- Si solo se impide en parte el uso de la cosa, podra el arrendatario
pedir la reduccién parcial de la renta, a juicio de peritos, a no ser que las partes
opten por la rescisiéon del contrato, si el impedimento dura el tiempo fijado en
el articulo anterior.

Art. 2327 .- Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es renunciable.

No obstante lo estipulado en la ley, como lo comentamos anteriormente el
arrendatario tendra que demostrar no solo que se le impidio el uso del inmueble
en forma total o parcial y que realizé todo lo juridicamente necesario para evitar
la afectacion, sino ademas la relacion causal entre el acto de autoridad y el impe-
dimento del arrendatario de cumplir con el pago de la renta, ya que el articulo
1725 del CCENL establece que la imposibilidad debe ser absoluta, de manera que
el impedimento haga juridicamente imposible el cumplimiento de la obligacién.
En su momento, los tribunales tendran que valorar esta situacion, pues el simple
hecho de que exista una declaratoria de causa de fuerza mayor no debe ser un
pretexto para incumplir en las obligaciones de pago de la renta de un bien des-
tinado a fines comerciales. Pensemos, por ejemplo, en el caso de los restaurantes
que se vieron obligados a cerrar; no por ese solo hecho ya tienen la imposibilidad
de cubrir la renta del inmueble, ya que se les permitié continuar con sus activi-
dades pero solo en la modalidad de “comida para llevar” o “con entrega a domi-
cilio”, con la finalidad de evitar la concentracién de personas; evidentemente no
sera la misma situacion para un restaurante gourmet que para una pizzeria cuyo
producto normalmente se entrega a domicilio; o el caso de una tienda de ropa
que, no obstante que cerrd sus puertas al publico con motivo de la cuarentena,
continud con sus ventas por catalogo en internet, respecto de aquellos negocios
que requieren la presencia fisica de los clientes, como seria un salon de belleza,
una sastreria, etc.

4. Efectos especificos
En virtud de que con el caso fortuito y la causa de fuerza mayor se exime de la res-
ponsabilidad al deudor por el incumplimiento contractual, debemos contemplar
la posibilidad, de que las partes hayan pactado en el contrato de arrendamiento
que sus obligaciones serian exigibles aun en el caso de que exista el caso fortuito o
fuerza mayor, renunciando expresamente a sus beneficios; este punto es muy de-
licado, ya que si bien el articulo 2327 establece que es irrenunciable el derecho del
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arrendatario a la reduccion de la renta en caso fortuito o fuerza mayor, no es asi
respecto de otras obligaciones a su cargo, como podria ser la de conservar la cosa
y restituirla en el estado en que la recibio; por ejemplo, el articulo 2329 del CCENL
dispone que el arrendatario es responsable de la pérdida del bien por incendio,
salvo que este provenga de caso fortuito o fuerza mayor, y si aquel renuncié en el
contrato a los beneficios, entonces pudiera exigirsele que restituya el bien, sobre
todo cuando la pérdida sea parcial, y si no pudiera hacerlo porque los dafios fue-
sen de imposible reparacion, como nadie estd obligado a lo imposible, entonces
deberd indemnizar por dafios y perjuicios causados al inmueble.

Otro efecto importante que se da en los casos de fuerza mayor como el que
venimos analizando, consiste en que las penas pactadas para el caso de incumpli-
miento tampoco seran exigibles, de acuerdo con los términos fijados en el articulo
1744 del CCENL.

Comentamos anteriormente que, en principio, la excluyente de responsabili-
dad por fuerza mayor le es aplicable a aquellas empresas cuyas actividades tie-
nen el caracter de no esenciales en el acuerdo de emergencia, sobre todo si, como
consecuencia del mismo, se les impidi6 totalmente el uso del inmueble arrendado
y, de acuerdo con lo dispuesto en la ley, no se causa la renta mientras dure el
impedimento y si solo se impidi¢ el uso parcial, entonces la renta se reduce pro-
porcionalmente a la limitacion en el uso del inmueble. Esto es asi porque la fuerza
mayor excluye la responsabilidad pero no extingue la obligacion. Asi, si el impe-
dimento rebasa los dos meses que sefiala la ley como causal de suspension de la
obligacion de pago, entonces se le otorga la facultad al arrendatario de resolver
el contrato.

Por otro lado, hay que considerar que las empresas catalogadas como esen-
ciales no podran oponer la causa de fuerza mayor para justificar algtin incumpli-
miento de su parte, puesto que no les aplico la suspension; sin embargo, existe
la posibilidad de que solo una parte de la empresa esté destinada a actividades
esenciales y la otra no, entonces tendria que hacer valer la fuerza mayor en forma
parcial.

Cabe senalar que el acuerdo de emergencia no fue lo suficientemente claro en
la categorizacion de las actividades esenciales y no esenciales, lo que ha provo-
cado problemas de interpretacion que seguramente seran resueltos por los juzga-
dores, tanto en el ambito judicial como el arbitral; por ejemplo, no estd claro qué
sucede con aquellas empresas con actividades no esenciales, pero que forman in-
directamente parte de la cadena de suministro de una con actividades esenciales,
lo 16gico es que también puedan seguir operando, pero s6lo en el caso de que su
suspension pudiera tener efectos irreversibles para su continuacion de la cadena;
también encontramos el problema del subarrendamiento del inmueble, cuando
el subarrendador es una empresa no esencial y subarrienda parte del inmueble a
una empresa con actividades esenciales.

Definitivamente son multiples las posibilidades que pueden presentarse
con el problema que analizamos, por lo que es imposible dar respuesta a todas
las situaciones que se presentan. Esto obliga, como ya lo sefialamos, al analisis
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casuistico para determinar la procedencia y alcance de la fuerza mayor. El
arrendatario debera actuar con cautela, y guardar prueba documental, o de otro
tipo, de que actu6 con la debida diligencia, y de que tomd todas las medidas
a su alcance para la prevencion o mitigacion de los dafios. No debe probar el
hecho notorio de la pandemia, sino de la afectacion del fenémeno a la imposible
prestacion o cumplimiento de su obligacion contractual (Simmons y Simmons
[Law Firm] 2020, s/p. en Varsi, Roservanld y Torres, 2020).

IV. El problema de los riesgos

Las causas que hacen imposible en forma total o parcial el cumplimiento de los
contratos, dan lugar al problema de los riesgos, cuyo contenido fundamental con-
siste en determinar las consecuencias que originara ese incumplimiento (Rojina,
1976).

En el caso de incumplimiento de un contrato de arrendamiento, cuya respon-
sabilidad es excluida en virtud de la causa de fuerza mayor, la pregunta seria
(cudl es la consecuencia que se origina en virtud de ese incumplimiento?, ;si el
afectado por la causa de fuerza mayor no cumple, estara obligada su contraparte
a cumplir? Al ser un contrato bilateral y oneroso, se crea un riesgo para el afectado
por la fuerza mayor, sobre todo porque, dada la reciprocidad de las obligaciones,
la liberacion de las incumplidas por una de las partes se debe reflejar en la extin-
cién de las correlativas a cargo de la otra, asi lo sefiala el art. 1843 del CCENL al
establecer que la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
obligaciones reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliese lo
que le incumbe; sin embargo, el articulo 1918 del mismo codigo le arroja el riesgo
al arrendador al disponer que en los contratos cuya prestacién no consista en la
traslacion de la propiedad, el riesgo sera siempre a cargo del acreedor, a menos
que intervenga culpa o negligencia de la otra parte. Esta circunstancia la vemos
reflejada en el arrendamiento a través de los articulos 2325 y 2326, arriba citados,
que establecen el derecho del arrendatario a no cubrir las rentas o a que estas se le
disminuyan, cuando por caso fortuito se le prive del uso del bien en forma total o
parcial; de ahi que, desde el momento de la celebracion del contrato, el arrenda-
dor corre el riesgo de la fuerza mayor (salvo renuncia expresa del arrendatario) y
en ese caso debera soportar la consecuencia y no tendra derecho a exigir la pres-
tacion por otorgar el uso del inmueble.

V. Conclusiones

La pandemia del COVID-19 ha trastornado enormemente las relaciones economi-
cas, financieras y sociales en el mundo entero, con una repercusién importante en
todos los ambitos juridicos, entre ellos las relaciones contractuales originadas en
contratos de arrendamiento de inmuebles destinados a fines comerciales.

La pandemia en si misma no es una causa de fuerza mayor, sino que el acto
de la autoridad sanitaria que ordena la suspension de actividades no esenciales
configura una causa de fuerza mayor, que en muchos de los casos ha tenido como
consecuencia el incumplimiento de obligaciones contractuales, entre las que se
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encuentra el pago de la contraprestacion pactada en los contratos de arrenda-
miento.

El acuerdo dictado por el Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de
Salud, que contiene las medidas tomadas con motivo de la emergencia sanitaria
originada por el COVID-19, tiene el caracter de acto de autoridad al ser emitido
por una autoridad competente, de acuerdo con lo sefialado por la propia Consti-
tucion, asi como por la Ley de Salud.

La causa de fuerza mayor tiene como principal efecto el de eximir al deudor
de la culpa por el incumplimiento, al provenir de una causa externa que le impide
al obligado actuar conforme a lo pactado en el contrato. Sin embargo, no es sufi-
ciente el solo acto de autoridad para que se aplique automaticamente la causa de
fuerza mayor, es necesario que el afectado acredite juridicamente que el impedi-
mento derivado del acto de autoridad verdaderamente le impidié cumplir y que
realizé todo lo juridicamente posible para minimizar la afectacion.

El impacto legal causado por la pandemia en las relaciones contractuales del
arrendamiento comercial tiene multiples aristas, que hacen imposible dar una res-
puesta general. Por ello, serd necesario analizar las condiciones particulares de
cada caso concreto para determinar su aplicabilidad.

En virtud de que, en el Estado de Nuevo Ledn, la legislacién civil no contem-
pla la teoria de la imprevision, sino que las relaciones contractuales se fundan en
la pacta sunt servanda, las partes estaran obligadas a cumplir, en sus términos, con
los contratos celebrados y, solo en caso de que resulte aplicable la causa de fuerza
mayor, podrd el arrendatario ser eximido de la culpa por el incumplimiento y el
arrendador tendra que asumir el riesgo de dicha causa y soportar la pérdida de la
contraprestacion durante el tiempo que dure el impedimento.
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DE PROPIEDAD A TRAVES DEL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO

THE IMPACT OF COVID-19 ON PROPERTY LAW
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Resumen

El presente articulo analiza cudles han sido los efectos de las distintas medi-
das adoptadas en el marco de la pandemia del COVID-19 sobre el derecho
de disfrute de los propietarios respecto de los contratos de arrendamientos.
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Abstract

This article analyzes what have been the effects of the different measures
adopted in the context of the COVID-19 pandemic on the right of enjoyment
of the owners regarding lease contracts.

Keywords: lease agreement, rent, pact freedom

I. Introducciéon
El tema de este estudio trata sobre la incidencia del COVID-19 en el derecho de
propiedad privada.

En el derecho espafiol, la facultad del propietario referente al uso y disfrute de
la cosa esta siendo alterada a través del contrato de arrendamiento.

El derecho de propiedad goza de las mas amplias facultades que el titular de
un derecho subjetivo puede tener; en los paises donde existe un reconocimiento
constitucional como derecho fundamental del derecho de propiedad, como es
el caso de la Constitucion espafiola, las facultades que derivan de este derecho
solo pueden quedar limitadas por ley y, aun asi, la ley no puede mermar estas
facultades hasta el punto de dejar sin contenido las mismas, ya que ello supon-
dria dejar sin contenido el derecho subjetivo més importante en un Estado de
derecho; implicaria la supresion de la propiedad privada y, en consecuencia, de
la herencia.
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Si bien la Constitucion espafiola’ permite que se pueda delimitar y acotar el
contenido propio del derecho de propiedad, esto sera siempre mediante una ley.

Debido a la coyuntura del COVID-19 se han ido publicando varios reales de-
cretos-leyes que limitan el derecho de los propietarios en su facultad de disfrute
de la cosa.

II. Referencia historica al derecho de propiedad
El derecho de propiedad es uno de los derechos mas antiguos que se conocen.

Siguiendo a Fustel de Coulanges (1931), tanto en las sociedades griegas
como italianas la propiedad del suelo se consideraba como una de las tres co-
sas esenciales, junto con la religiéon doméstica y la familia. Entre las tres habia
una estrecha relacion. Los dioses de la familia requerian una morada fija y
debian asentarse en el suelo; el hogar era el altar, y esa piedra donde moraba
el dios familiar no se podia transportar. La idea de propiedad y religion van
unidas; los dioses domésticos solo protegian a la familia a la que pertenecian,
eran de su propiedad. El hogar toma posesién del suelo. La familia esta adscri-
ta al hogar, el hogar al suelo. Igual ocurria con la tumba, lugar donde debian
reposar todos los miembros de esa familia. El suelo era inalienable e impres-
criptible. Esta relacion directa entre religion doméstica y propiedad privada
hacia que una familia no pudiera renunciar ni a una ni a otra, se prohibia al
propietario vender su tierra (Arisoteles, La politica, VI, 2, 5; Platon, Las leyes.
Ley XII, p. 842).

La propiedad pertenecia a la familia, no al individuo. En el derecho romano, es
a partir de las XII Tablas que la venta de la propiedad fue permitida.

En el pueblo griego se reconocié la propiedad privada sobre el suelo; sin em-
bargo, el propietario del suelo no era duefio de las cosechas o de sus frutos, estos
debian ponerse en comun, al menos la mayor parte.

Los pueblos germanos no concebian la propiedad individual sobre la tierra, no
existia ese concepto romano de propiedad privada sobre el suelo. La tribu asigna-
ba a cada uno de sus miembros un lote de tierra para cultivar que cambiaba cada
ano, pero el germano era duefio de su cosecha; igual ocurria con los rebafos. El
suelo pertenecia a todos, era una propiedad en mano comun.

El sentido romano de propiedad privada sobre el suelo y sobre todo lo que él
produce o se asienta es el que ha llegado hasta nosotros.

El reconocimiento del derecho a la propiedad privada no implica que el poder
del propietario sea infinito. El caracter absoluto del derecho de propiedad roma-
no” no existe en ninguna legislacion moderna. El propietario debe actuar dentro
de los limites que constituye su contenido. Estos limites difieren en cada pais y,
dentro de ellos, los limites van cambiando en funcién del momento histérico que

1 Articulo 33. “Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. La funcién social de
estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. Nadie podra ser privado de sus
bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la corres-
pondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes”.

2 La propiedad del suelo se extiende hacia arriba hasta el cielo y hacia abajo hasta los infiernos.
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corresponda. El derecho de propiedad tiene, como todo derecho subjetivo, un fin
social que cumplir.

Aunque el Codigo Civil espafol, siguiendo al Coédigo napoleodnico, no defina
el derecho de propiedad, sino que se limita a enumerar algunas de las facultades
del propietario, la mayoria de la doctrina define este derecho como el poder ju-
ridico pleno que se puede tener sobre una cosa y que permite someter la misma
directa y totalmente a nuestro sefiorio exclusivo (Albaladejo 2004; O’Callaghan
2012; Diez- Picazo 2008).

Ahora bien, que se defina como poder juridico pleno, o el mas amplio derecho
de sefiorio que se pueda tener sobre una cosa (Ennecerus, Kipp y Wolf, 1971), no
significa que el contenido propio o normal del derecho de propiedad no tenga
limites; el propietario tiene una serie de facultades que puede ejercer sobre la base
de ese poder pleno, pero dentro de los limites que le permite la ley?.

El derecho de propiedad es un derecho subjetivo privado y, como cualquier
otro derecho subjetivo, la satisfaccion del interés privado del propietario tiene que
coordinarse con el interés de la comunidad, con el interés social; esta conexiéon o
coordinacion se lleva a cabo mediante el establecimiento de limites a las faculta-
des del propietario y la imposicion de deberes a su cargo.

La Constitucién espafiola, en su articulo 33, sefiala la funcién social como
criterio delimitador del contenido del derecho de propiedad privada. Esta fun-
cidén social servird a la ley para limitar el contenido o el poder del propietario;
se impondran limites tanto en un aspecto positivo, el propietario debera hacer
algo, que sino existiera ese limite podria o no hacerlo; y, en su aspecto negativo,
el propietario no podra hacer algo o lo tendra que hacer de una determinada
manera, y si no existiera ese limite podria hacerlo. El propietario se ve limitado
en sus facultades, pero en ningtin caso podra ser privado de ellas o mermado en
una extension que pudiera implicar su supresion.

La funcion social como limite al poder de su propietario sera predicable o no
atendiendo al tipo de bien, y seran los que teniendo un valor social se consideren
dignos de proteccion por el ordenamiento juridico (Anguita, 2010).

En todo caso, la funcion social no puede dejar sin contenido al derecho de
propiedad*. Se requieren unos criterios que unifiquen la delimitacion del conte-
nido esencial del derecho de propiedad para evitar que desaparezca un concepto
unitario del mismo, la socializacion de algunas de sus facultades en determinados
bienes es mas que evidente (Anguita, 2010).

Entre las facultades que tiene el propietario se encuentra la facultad de uso y
disfrute; el ejercicio de esta facultad dependera del bien sobre el que recaiga. La
funcién social limita el ejercicio del disfrute del bien. En estas lineas voy a a expo-
ner si la funcion social supone una merma en el ejercicio de esta facultad cuando
se trata de bienes inmuebles y, concretamente, en viviendas.

3 Elarticulo 348 del Cédigo Civil espanol senala “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de
una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes”

4 STS89/1994, en su voto particular, con referencia a la prorroga forzosa existente en la Ley de arren-
damiento urbano de 1964 y la no posibilidad de actualizar la renta.
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Tal vez, los limites a la facultad de uso y disfrute que tiene el propietario de una
vivienda, impuesto por el interés social, o aprovechando circunstancias extraordi-
narias como las que estamos padeciendo hoy en dia por el COVID-19, puedan ser-
vir para ir reduciendo la libertad de pactos en el contrato de arrendamiento urbano
y, en consecuencia, desapareciendo una de las facultades del derecho de propiedad.

De esta manera, “las restricciones a las facultades dominicales han de interpre-
tarse limitadamente, de tal forma que su titular puede acondicionar su propiedad
al uso que tenga por conveniente, siempre y cuando no quebrante alguna prohi-
bicion legal [...](SSTS 20 de septiembre y 10 de octubre de 2007)” (STS 1152/2008,
fundamento segundo).

El propietario tiene una serie de facultades que tradicionalmente se clasifican
en dos grandes grupos, de libre aprovechamiento: enajenar, gravar, limitar, trans-
formar, destruir (con las limitaciones derivadas del derecho penal), y la facultad
de aprovechamiento: usar, disfrutar, consumir.

Entre las facultades de aprovechamiento, el propietario puede usar la cosa y
disfrutarla directamente o bien puede ceder su uso y disfrute a un tercero (one-
rosa o gratuitamente); cuando esa cesion es de una vivienda nos encontramos
con unos limites en interés publico; en interés de la vivienda: régimen del suelo,
ordenacion urbana y arrendaticia.

La cesidn del propietario de su facultad de uso y disfrute puede hacerse de
diferentes formas; puede ceder su aprovechamiento por turnos a diferentes per-
sonas, puede ceder su uso por una temporada corta, puede ceder el disfrute
mientras ejerce un determinado cargo o puesto laboral; puede utilizar la forma
tradicional de arrendamiento o la mas actual de uso turistico o vacacional. Cabria
senalar los derechos reales de usufructo, uso o habitacién, pero al ser, normal-
mente, vitalicios no plantean problemas sociales, al menos por ahora.

Veamos la cesion de la facultad de uso y disfrute mediante la relacion arren-
daticia urbana.

III. La relacion arrendaticia urbana
En nuestro derecho, la relacién juridica arrendaticia se regula en el Codigo Civil,
pero son escasos los preceptos para los supuestos de arrendamiento de finca ur-
bana o rtstica, por lo que se publicaron sendas leyes que han sido modificadas a
lo largo del tiempo°.

En lo referente a la Ley de Arrendamiento Urbano (LAU), se distingue dos
tipos de arrendamiento atendiendo a la finalidad del arriendo:

A) Arrendamiento de vivienda: aqui la finalidad del arriendo es satisfacer
la necesidad de la vivienda del arrendatario con caracter permanente’.

5 Ley 29/199%4, 24 de noviembre, de arrendamiento urbano; Ley 49/2003, de 26 de noviembre de
arrendamiento rustico.

6 Articulo 1 “La presente ley establece el régimen juridico aplicable a los arrendamientos de fincas
urbanas que se destinen a vivienda o a usos distintos del de vivienda”.

7 Articulo 2 “1. Se considera arrendamiento de vivienda aquel arrendamiento que recae sobre una
edificacion habitable cuyo destino primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda
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B) Arrendamiento para uso distinto de vivienda: lo que se conoce, conforme
a la ley anterior, arrendamiento de local de negocio; en este caso, el desti-
no primordial del arriendo no es servir de vivienda —casa/habitacion— al
arrendatario con caracter permanente; este caracter permanente permite
que se incluyan en este supuesto los arrendamientos de vivienda por tem-
porada, las viviendas por razon de cargo u oficio, las viviendas suntuarias®
y otros supuestos. La finalidad del arrendamiento de este grupo o moda-
lidad es ejercer una actividad industrial, comercial, artesanal, profesional,
asistencial, recreativa, cultural, docente, etc.

El arrendamiento para uso de vivienda tiene una regulacion de caracter impe-
rativo en alguna de sus normas y en lo que concierne al tema que tratamos afecta
a la renta y a la duracién del contrato.

En el caso de arrendamiento para uso distinto de vivienda la regulacion es
dispositiva, prima la autonomia de la voluntad.

Para una mayor claridad en la exposicién, comenzamos con el arrendamiento
para uso de vivienda.

IIL.1. Arrendamiento de vivienda
Una de las normas de con caracter imperativo que prevé la LAU es la referida a
la duracién del contrato.

En principio, la duracién serd la libremente pactada por las partes, pero esta
declaracion de autonomia resulta no ser tal. Hay una duracién minima y si las
partes establecen menos tiempo tendra que prorrogar el contrato hasta que alcan-
ce esa duracion.

El tema de la duracion del contrato ha sido el caballo de batalla de los distintos
partidos politicos. El arrendamiento de vivienda enfrenta a las dos partes contra-
tantes, el arrendador que tiene una vivienda que no necesita para vivir en ella,
pero que puede ser su sustento econdémico o un complemento al mismo o, senci-
llamente, una manera de rentabilizar su ahorro; y, por otra parte, el arrendatario
que necesita una vivienda para vivir con caracter permanente.

Esta necesidad de vivienda es lo que parece determinar una duracion minima
que garantice cierta estabilidad al arrendatario.

La duracién del contrato de arrendamiento ha sufrido varias modificaciones
y en la dltima se distingue, por primera vez, segun se trate de una arrendador
persona fisica o juridica’. Si el arrendador es persona fisica, la duraciéon minima

del arrendatario. 2. Las normas reguladoras del arrendamiento de vivienda se aplicaran también
al mobiliario, los trasteros, las plazas de garaje y cualesquiera otras dependencias, espacios arren-
dados o servicios cedidos como accesorios de la finca por el mismo arrendador”.

8 Se trata de aquellas viviendas cuya superficie excede de 300 m? o cuando la renta inicial pactada
exceda de 5,5 veces el salario minimo interprofesional en cémputo anual (6 000 euros, aproxima-
damente, al mes).

9 La Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler
de viviendas, establecié una duracion minima de tres afios. El Real Decreto-Ley 7/2019, de 6 de
marzo, en materia de viviendas y alquiler, introduce la distincién entre arrendadores personas
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a la que tiene derecho el arrendatario es de cinco afios; si el arrendador es
persona juridica, la duracién minima que se le exige al arrendador es de siete
anos.

El motivo de esta distinciéon no es mas que castigar a las sociedades o fondos
de inversion.

La duracion tiene importancia porque el importe de la renta, en cuanto a su
actualizacion, la realizacion de obras y su repercusion, actualizacion de la fianza
y posibles subrogaciones van a depender de ello.

Transcurrido el periodo obligatorio, si ninguna de las partes denuncia el con-
trato, este se prorrogara por periodos anuales hasta completar tres afos, tanto si
el arrendador es persona fisica como persona juridica.

En definitiva, la duracion total del contrato de arrendamiento es de ocho afios
si el arrendador es persona fisica y de diez si es persona juridica'.

I11.2. Arrendamiento para uso distinto de vivienda
En el caso de contrato de arrendamiento para uso distinto de vivienda, el llamado
arrendamiento de local de negocio, la duracion es la libremente pactada, la ley
no establece una duracion minima ni tampoco obliga a unas prorrogas una vez
finalizada la duracion minima.
Al no exigirse una duraciéon minima en el contrato no hay ninguna clausula
que con caracter obligatorio tenga que depender de ella.

IV.El COVID-19 y la normativa gubernamental.

En Espana, el COVID-19 ha provocado una situacion de emergencia tanto sanita-
ria como econémica. El estado de alarma decretado dio lugar a un confinamiento
durante varios meses'' que provocd una crisis econdmica en todos los sectores;
salvo los declarados como actividad esencial el resto de las actividades tuvieron
que cerrar y detener su produccién.

La declaracion del estado de alarma dio lugar a que muchas actividades eco-
nomicas tuvieran que cesar o reducirse al minimo provocando una disminucion
de los ingresos. Esta disminucion de rendimientos produjo grandes problemas
de liquidez para hacer frente a las obligaciones financieras contraidas y, en lo
que aqui interesa, para hacer frente al pago de las rentas del alquiler del local.

fisicas y arrendadores personas juridicas. Asi mismo, distingue la duracién minima en funcién del
arrendador, cinco y siete afios.

10 Como excepcion a la prorroga, el articulo 9 dispone: “Una vez transcurrido el primer afo de
duracion del contrato y siempre que el arrendador sea persona fisica, no procedera la prérroga
obligatoria del contrato cuando, al tiempo de su celebracidn, se hubiese hecho constar en el mis-
mo, de forma expresa, la necesidad para el arrendador de ocupar la vivienda arrendada antes del
transcurso de cinco afios para destinarla a vivienda permanente para si o sus familiares en primer
grado de consanguinidad o por adopcién o para su conyuge en los supuestos de sentencia firme
de separacion, divorcio o nulidad matrimonial”.

11 El21 de marzo de 2020 es la fecha de declaraciéon del estado de alarma y se prorrogd en 6 ocasiones
(25 de marzo, 9 de abril, 6 de mayo, 20 de mayo, 3 de junio, finalizando el 21 de junio de 2020). E1
9 de noviembre se dict6é nuevo decreto de alarma que terminara el 9 de mayo de 2021.
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La dificultad en el pago de las rentas por parte de los arrendatarios origind
acuerdos entre arrendadores y arrendatarios para retrasar los pagos o reducir el
importe de las rentas mientras durara la situacion.

Si el acuerdo solidario por parte del arrendador no se daba, la tinica via que
le quedaba al arrendatario era la judicial, solicitando la aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus; se trata de una clausula de elaboracion jurisprudencial, no hay
norma escrita. La finalidad de esta cldusula es revisar las obligaciones contractua-
les cuando por circunstancias extraordinarias o imprevisibles se altere el equili-
brio de las prestaciones de las partes; sobre el principio de equidad y buena fe esta
doctrina seria aplicable siempre que, dandose las circunstancias sobrevenidas y
extraordinarias, esto es, no previsibles, se produjera una revision de las obligacio-
nes contractuales.

En aquellos casos en que sobrevienen circunstancias que rompen el equilibrio
economico del contrato de tal manera que a una de las partes le es imposible o muy
gravoso el cumplimiento de su prestacion, la aplicacion de la clausula puede ser la
solucion a la crisis econémica que ha supuesto la pandemia por el COVID-19.

En todo caso, los jueces no son muy partidarios de la aplicacion de esta clau-
sula al ser reiterada “doctrina jurisprudencial que la posibilidad de revision de
un contrato con aplicacion del principio general de la clausula rebus sic stantibus
exige los requisitos de alteracion de las circunstancias entre el momento de la
perfeccion del contrato y el de consumacion, desproporcion exorbitante entre las
prestaciones de las partes, que ha de haberse producido por un riesgo imprevisi-
ble y la subsidiariedad por no caber otro remedio” (STS 2868/2012, fundamento
sexto y cuarto parrafo del fallo).

En contra de esta concepcion tradicional surge otro criterio que entiende nece-
sario un ajuste o adaptacion de las instituciones a la realidad social del momento.
La crisis econdmica y sus efectos sobre la actividad econdmica son un hecho noto-
rio que no requiere de costosos informes periciales para su justificacion. La crisis
econdmica no prevista en el contrato como posible causa de resoluciéon no puede
impedir su inclusion en el requisito de imprevisibilidad.

El gobierno espafol no esperd a que la solucion a este desequilibrio viniera de la
voluntad de las partes contratantes y, en su defecto, por la via judicial, sino que se
apresur6 a publicar dos reales decretos-leyes imponiendo al propietario-arrendador
unas moratorias o reducciones sin posibilidad de negociacion con el arrendatario.

Estos reales decretos suponen una limitacion al derecho del propietario, en su
facultad de uso y disfrute, limitacién impuesta por real decreto-ley y no por ley,
tal y como exige la Constitucion espafiola.

Los reales decretos leyes son una féormula prevista en la Constitucion para los
casos urgentes en los que no se pueda esperar a la tramitacion parlamentaria, hay
urgente necesidad en un tema y el Gobierno asume la capacidad legislativa pro-
pia del parlamento. Estos reales decretos leyes son sometidos con posterioridad a
su convalidacion por el Parlamento, que podra aprobarlos o bien rechazarlos, en
este ltimo caso quedara sin efecto, pero sin caracter retroactivo, lo que supone su
vigencia durante ese periodo.
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En el tema que nos ocupa, el Gobierno espafiol dicté dos reales decretos-leyes,
atendiendo a la urgente necesidad derivada del COVID-19, que han tenido una
gran incidencia: el Real Decreto-Ley 11/2020, 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer
frente al COVID-19, y el Real Decreto-Ley 15/2020, 21 de abril, de medidas urgen-
tes complementarias para apoyar la economia y el empleo.

Como novedad cabe destacar que por Real Decreto-Ley 30/2020, de 29 de sep-
tiembre, de medidas sociales en defensa del empleo se prorroga lo dispuesto en
los anteriores reales decretos-leyes citados.

Esta forma de legislar impide que exista oposicion a las medidas adoptadas,
vulnerandose los derechos de los arrendadores al impedirles poder establecer
otros acuerdos con los arrendatarios menos agresivos.

V. Incidencia del COVID-19 en la renta pactada y en la duracién del contrato de
arrendamiento

De todas las medidas establecidas las que nos interesan son la imposicion de una

prorroga extraordinaria en la duracion de los contratos de arrendamiento y una

moratoria en el pago de la renta.

V.1. Arrendamiento de vivienda
Estas dos medidas, duracion y moratoria en el pago, se aplican a los contratos de
arrendamiento que estén regulados por la Ley de 24 de noviembre de 1994.

El arrendador queda obligado a prorrogar el contrato de arrendamiento por
un periodo de seis meses cuando el contrato finalizara durante el tiempo que
durara el decreto de alarma y dos meses después'®. Si el contrato estuviera pro-
rrogado se aplicara también esta ampliacion.

La siguiente medida que nos afecta es la relativa a la moratoria de la deuda; el
arrendador queda obligado a conceder al arrendatario una moratoria en el pago
de la renta. La moratoria es automatica, lo que supone que no hay posibilidad
de negociacion y conlleva una limitacion al derecho de propietario. Se vulnera
la autonomia de la voluntad en materia contractual y la exigencia de una ley que
pueda limitar el derecho del propietario.

La duracién de esta moratoria es mientras dure el estado de alarma y los cua-
tro meses siguientes.

El arrendador podra recuperar las cantidades objeto de moratoria en la forma
que marca el propio real decreto: se fraccionara el importe y podra exigirse men-
sualmente durante los tres afnos siguientes al haber terminado el estado de alarma
y los cuatro meses siguientes. Si el contrato ya no estuviera vigente se reducira el
plazo.

Para que estas medidas puedan aplicarse se establecen una serie de requisitos
en el arrendatario. El arrendatario debe considerarse vulnerable econdmicamente

12 El21 de marzo de 2020 es la fecha de declaracion del estado de alarma y se prorrogd en 6 ocasiones
(25 de marzo, 9 de abril, 6 de mayo, 20 de mayo, 3 de junio, finalizando el 21 de junio de 2020). E1
9 de noviembre se dict6é nuevo decreto de alarma que terminara el 9 de mayo de 2021.
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y no disfrutar de ayudas por parte del Estado. Con este término de arrendatario
vulnerable, el real decreto se refiere a los arrendatarios en situacion de desempleo
—ERTE— pérdida de ingresos, si no alcanza 900 euros mensuales y no tiene vi-
vienda en propiedad o usufructo en el territorio en Espafia. También se considera
vulnerable el arrendatario cuyos gastos de vivienda y suministro exceden el 35 %
del total neto de sus ingresos.

Como medida alternativa a la moratoria en el pago de la renta se concede al
arrendador la posibilidad de optar por reducir el importe de la renta al 50 % du-
rante el estado de alarma y cuatro meses mas".

Ante las dos posibilidades que el real decreto concede al arrendador la pre-
gunta que nos surge es saber cual puede interesar.

Si el arrendatario consiguiera alguna ayuda del Estado la moratoria es incom-
patible y, por ello, el arrendador cobraria el 100 % de la renta a partir de ese
momento; pero si ha optado por la reducciéon de la renta, entonces la ayuda del
arrendatario no es incompatible con ello; por tanto, el arrendador no recuperaria
el 100 % de la renta.

Como novedad, cabe sefialar que el Real Decreto-Ley 30/2020 de 29 de sep-
tiembre, de medidas sociales en defensa del empleo, amplia hasta el 31 de enero
de 2021 el plazo para solicitar al arrendador una moratoria o una condonacién
parcial de la renta si el arrendador es gran tenedor o entidad publica; igualmente
se amplia hasta esa fecha el plazo para acogerse a prorroga extraordinaria de seis
meses, siempre que el arrendador, persona fisica, no haya comunicado la necesi-
dad de la vivienda para si.

V.2. Arrendamiento para uso distinto al de vivienda
En lo que respecta a los arrendamientos de local de negocio o, como expresa la
Ley de Arrendamiento Urbano, arrendamiento para uso distinto del de vivienda,
el Real Decreto Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias
para apoyar la economia y el empleo, impone al arrendador una serie de medidas
mientras dure el estado de alarma.

Si el arrendador no llega a un acuerdo con el arrendatario se establecen las
siguientes medidas: una moratoria en el pago de la renta del alquiler durante el
estado de alarma y cuatro meses después, o una reduccién en el importe de la ren-
ta. En el caso de optar por la moratoria una vez cumplido el plazo, las cantidades
debidas se fraccionaran mensualmente durante dos anos.

A diferencia del contrato de arrendamiento de vivienda, en este tipo de arren-
damiento, las medidas mencionadas se imponen al arrendador, obligatoriamente,
cuando este sea empresa, entidad ptiblica de vivienda o gran tenedor.

El real decreto considera gran tenedor a la persona fisica o juridica que sea
titular de mas de diez inmuebles urbanos, o una superficie construida de mas de
1,500 m?.

13 Si el arrendatario sigue con la calificacion de “vulnerable econdmicamente”.
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Si el arrendador no es empresa, ni entidad publica de vivienda, ni gran tene-
dor, el arrendatario podra solicitar del arrendador un aplazamiento temporal en
el pago de la renta o una rebaja. Las partes podran acordar los términos en los que
se llevara a cabo el acuerdo.

Estas medidas se podran solicitar por los arrendatarios que cumplan los requi-
sitos previstos en el mismo real decreto-ley'.

Se autoriza a las partes a disponer de la fianza exigible conforme al articulo
36 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, como pago total o parcial de alguna de
las mensualidades de la renta. El importe dispuesto debera reponerse en el plazo
maximo de un afo.

Esta posibilidad supone una vulneracion al fin propio que se persigue con la
fianza, que es servir de garantia al cumplimiento de las obligaciones que tiene el
arrendatario, distinta de la obligacion de pago; la propia ley de arrendamiento
lo prohibe. Ademas, la fianza debe depositarse en el organismo que cada CCAA
haya determinado. Por tanto, esta posibilidad supone una vulneraciéon mas al de-
recho del propietario.

VI. Conclusiones

1. Es preferible hablar del COVID-19 y no de pandemia, ya que las medidas
impuestas podrian generalizarse para otros casos de pandemia.

2. El Gobierno queda obligado a adoptar medidas que reduzcan el impacto
negativo que el COVID-19 supone para la economia, pero no creo que la so-
lucion sea imponer a los arrendadores unas restricciones en sus facultades
del derecho de propiedad. Las restricciones impuestas no conllevan una
contraprestacion, lo que las hace injustas. Y, a mayor abundamiento, esta
forma de legislar no es la adecuada maxime cuando se esta limitando la
facultad de disfrute del derecho de propiedad; conforme al mandato cons-
titucional, cualquier alteracion en el contenido del derecho de propiedad
debe hacerse mediante ley. El estado de alarma decretado impide al Parla-
mento convalidar las disposiciones de los reales decretos-leyes, por lo que
aun si en un momento posterior se anularan el dafio ya esta hecho; aunque
siempre queda exigir responsabilidad patrimonial a la administracion.

3. Con estas restricciones se altera aun mas el equilibrio de las prestaciones
contractuales de las partes. En el contrato se ha podido pactar que los
gastos generales de la vivienda no individualizados (gastos de comunidad)
se incluyan en el importe de la renta a pagar. Y, en este caso, las medidas
de reduccion de renta o moratoria en el pago perjudican al arrendador que
ya no solo no cobrara la renta, sino que tendra que abonar unos gastos
que deberia satisfacer el arrendatario. De igual manera, cabe preguntarse
si el arrendatario estd obligado a pagar esos gastos si se ha pactado en

14 Entre ellos cabe senalar: reduccion de la facturacion en un 75 %, tomando como referencia el mis-
mo trimestre del afio anterior; situacion de alta en la seguridad social; cierre total de la actividad
por pandemia.
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el contrato y no estan incluidos en el importe de la renta o podra pedir
reduccion o moratoria. Igual cabe sefialar en el caso de pago de tributos o
tasas.

Se vulnera el principio de igualdad en cuanto al arrendador, ya que se esta-
blecen medidas diferentes atendiendo al tipo de persona. De igual manera,
tratdindose de arrendatarios se excluye a las personas que pueden estar en
estado de vulnerabilidad econémica, pero no cumplen los requisitos. Tal
vez, hubiera sido mejor ofrecer ayuda a todos los arrendatarios y estable-
cer unas compensaciones a los arrendadores; el Gobierno no puede eludir
su obligacion de proteger a los ciudadanos imponiéndosela a algunos de
ellos, en el caso que nos ocupa, a los arrendadores.

Estas situaciones forzadas previstas en los reales decretos-leyes dejan mu-
chos temas sin resolver; se cuestiona si el arrendatario podria solicitar la
suspension del contrato en lugar de la clausula rebus sic stantibus. La agen-
cia tributaria dejard de ingresar los importes correspondientes al Impuesto
sobre el Valor Afladido (IVA) de las rentas y tendra una minoracién en los
ingresos procedentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF).

Otra duda razonable es si la superficie construida de mas de 1,500 m? se
refiere a un inico inmueble o también cabe la suma de varios para la califi-
cacién de gran tenedor. Y también cabe cuestionarse si la referencia a mads
de diez inmuebles es cualquier inmueble, local comercial, vivienda, finca
rustica, en plena propiedad o indivisa; debemos entender que se refiere a
mas de diez inmuebles urbanos, en plena propiedad, por lo que se exclu-
yen las fincas rusticas y las situaciones de copropiedad indivisa.
Igualmente, surgen dudas respecto de los arrendamientos de vivienda de
temporada; se trata de una vivienda, pero la LAU lo incluye en arrenda-
miento para uso distinto del de vivienda y es dudoso que el arrendatario
sea autonomo o pequefa empresa, por lo que no reunira los requisitos ne-
cesarios para demostrar la situacién de vulnerabilidad social y econémica
como consecuencia del COVID-19. Este tipo de arrendamiento es frecuente
en el caso de estudiantes que por supresion de clases presenciales por los
efectos del COVID-19 se han tenido que marchar; al no haberse previsto
esta circunstancia, solo el acuerdo con el arrendador permitird una reduc-
cion de la renta, una moratoria o el posible desistimiento del contrato. Por
el contrario, no habra problema en el caso de arrendamiento de oficina o
despacho en una vivienda para poder acogerse a las medidas, siempre que
se cumplan los requisitos vistos para los arrendamientos de uso distinto al
de vivienda.






LA INCIDENCIA DEL COVID-19 EN EL DERECHO DE PROPIEDAD
A TRAVES DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO 233

REFERENCIAS

Albaladejo, M. (2004). Derecho Civil. Tomo 11I: Derecho de bienes. Edisofer.

Anguita, R. (2010). EI derecho de propiedad privada en los bienes de interés cultural.
Dykinson.

Codigo Civil. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil. Articulo 348, (Espana).

Constituciéon Espanola. 06 de diciembre de 1978. Articulo 33. (Espafia).

Colina, R. (2018). El principio de autonomia de la voluntad. VLex.

Diez-Picazo, L. y Gullon, A. (2012). Sistema de Derecho Civil patrimonial (Vol.3).
Tecnos

Diez-Picazo, L. (2012). Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial (12 ed.). Derechos
Reales. Civitas-Thomson Reuters.

Enneccerus, L., Kipp, T. y Wolff, M. (1971). Tratado de Derecho Civil. Tomo 3: Dere-
cho de cosas. (Vol. 1).

Merrill, T. y Smith, H. (2013). Propiedad y Derechos Reales. Civitas-Thomson Reu-
ters.

O’Callaghan, X. (2012). Compendio de Derecho Civil. Tomo III Derechos reales e hipo-
tecario. Ramon Areces.

Vazquez, C. (2018). Comentario al articulo 348 del Cédigo Civil. En C. Vazquez
(Ed.) Cédigo Civil Comentado. VLex.

Ley 29/1994, de 24 de noviembre de 1994. Ley de Arrendamientos Urbanos. Arti-
culo 36. BOE (A-1994-26003).

Ley 4/2013, del 04 de junio del 2013. Ley de medidas de flexibilizacién y fomento
del mercado del alquiler de viviendas. BOE. (A-2013-5941).

Real Decreto Ley 7/2019, del 01 de marzo de 2019. Real Decreto de medidas ur-
gentes en materia de vivienda y alquiler. BOE. (A-2019-3108).

Real Decreto Ley 15/2020, de 21 de abril de 2020. Medidas urgentes complementa-
rias para apoyar la economia y el empleo. BOE. (A-2020-4554).

Real Decreto Ley 30/2020, de 30 de septiembre. Medidas sociales en defensa del
empleo. BOE. (A-2020-11416).

Tribunal Supremo, 20 de septiembre de 2007. Sala Primera, de lo Civil. (STS
996/2007).



234 MONICA MUNOZ-ALONSO LOPEZ

Tribunal Supremo, 27 de noviembre de 2008. Sala Primera, de lo Civil. (STS
1152/2008).

Tribunal Supremo, 27 de abril de 2012. Sala Primera, de lo Civil. (STS 2868/2012).

Tribunal Constitucional, 17 de marzo de 1994. Pleno. (STS89/1994).






SE TERMINO DE IMPRIMIR EN LOS TALLERES GRAFICOS DE
TAREA AsociaciON GrAFicA EpucaTiva
Pasaje MARIA AUXILIADORA 156 - BRENA
CoORREO E.: tareagrafica@tareagrafica.com
PAcINa WEB: www.tareagrafica.com
TELEFs.: 424-8104 / 424-3411
ABRIL 2022 Lima - PERG



El presente libro contiene las ponencias presentadas
en el V Congreso de Derecho Inmobiliario “Los efectos
del COVID en el Derecho Inmobiliario”, organizada por
el Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria
Juridica del Departamento  Académico vy el
Observatorio Inmobiliario y Mercantil de la facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

El evento contd con la participacion de académicos vy
académicas reconocidos de Latinoamérica y Europa,
quienes analizaron el impacto de las medidas tomadas
por los diferentes gobiernos a propoésito de la
pandemia del COVID- 19.

Entre los textos se encuentra el ultimo trabajo de
investigacion de la profesora Rita Sabroso Minaya,
quien lamentablemente ya no se encuentra con
nosotros. Esta publicacion es también un homenaje a
ella y un reconocimiento a su labor profesional,
académica, y en especial, a lo que significod ella como
persona.

8-612-

ISBN 97 8287-9-9
9‘7861 28799‘

248






