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1. INTRODUCCION

La promulgacién de la ley 42/98 de 15 de Diciembre, sobre de-
rechos de aprovechamiento por tumo de bienes inmuebles de uso tu-
. Hstico y normas tributarias, puede que haya pasado desapercibida, en
el océano legislativo en el ‘que navegamos los juristas, pero tiene una
gran importancia, si tenemos en cuenta que en este fendmeno de co-
mercializacién de inmuebles, Espadia (fundamentalmente Canarias)
ocupa después de EEUU (fundamentalmente Florida) el segundo lugar
del mundo. Bien es cierto que gran parte, aunque no exclusivamente,
de la oferta que se produce respecto de los complejos situados en Es-
pafa, va orientada hacia el adquirente extranjero, pero el gran nimero
de quejas que, por éstos, se han planteado respecto de formas poco
escrupulosas de comercializacién, han hecho figurar a Espafia como
un lugar poco seguro para la adquisicién de derechos de aprovecha-
miento por turno. Esta falta de seguridad quizds se haya visto agrava-
da con la escasa intervencidn en todo el complejo fenémeno, de dos
elementos claves para la seguridad juridica preventiva: Notario y Re-
gistrador, y de ahf que la Ley 42/98, aunque en algunos aspecios de
forma poco afortunada, haga participar a ambos en este fendSmeno
con una doble finalidad: seguridad y publicidad.

El derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
atribuye a su titular la facultad de disfrutar un apartamento o inmue-
ble (la ley prefiere hablar de alojamiento) susceptible de utilizacién
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independiente y que estd dotado del mobiliario adecnado al efecto,
durante un perfodo especifico de cada afio, y durante un periodoe su-
cesivo de afios. Supone, en definitiva, una divisién temporal del dere-
cho a disfrutar de un bien.

Se trata de una institucidn con antecedentes remotos, pero
vinculada a la explotacién turfstica de bienes inmuebles presenta
upa enorme difusién en los dltimos ajios, dentro del marco institucio-
nal del «alojamienta turistico-vacacional» (del que son exponentes
algunos derechos personales —el hospedaje en un hotel, el arrenda-
miento, los camping—, ¢ reales —adquisicién de vivienda en urbani-
zaciones privadas, multipropiedad—...), con ciertas ventajas e incon-
venientes:

A) Los aspectos positivos, que constituyen su fundamento socio-
econémico, tienden a optimizar €l aprovechamiento productivo de un
inmueble para su uso toristico:

Respecto del adquirente:

Como dice la Exposicién de motivos de la Ley «el adquirente
dispone de un lugar estable y seguro para sus vacaciones anuales..._ y
lo hace sin tener que adquirir, y pagar, la entera propiedad del in-
mueble, con lo que reduce considerablemente la inversion, ajusté_ndola
a sus posibilidades reales de disfrute». Como sistema de alojamiento,
conjuga las ventajas de una estructura hotelera y de la propietaria. En
ocasiones se permite €] intercambio con otros complejos, lo que am-
plia y diversifica las posibilidades de ocio.

Para el promotor también €s importante:

Se aumentan los beneficios derivados de la explotacién del in-
mueble, por una parte, porque €l dinero obtenido por su enajenacidn
es muy superior 2l que se obtendria por la transmisién directa ¢ indi-
vidual del alojamiento {0 apartamento, y permite acudir a precios
multiples, segin el perfodo o temporada, amplidndose el mercado de
posibles adquirentes). Ademds, por ofra parte, se obtienen beneficios
derivados de la explotacion del complejo y de su mantenimiento. Se
recupera el pleno dominio transcurrido el perfodo prefijado para la
duracidn del régimen.

Para la economia nacional:

Evita el problema de la estacionalidad del turismo, lo que permi-
te asegurar un flujo constante de turistas a una determinada zona, lo
que favorece las inversiones en la zona y la creacién de puestos de
trabajo de caricter indefinido.
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B) Problemas que plantea la institucién:

Las expectativas de los adquirentes no se cubren en muchas
ocasiones, por diversas causas: técnica agresiva de venta, ¢on uma
publicidad engafiosa; falta de claridad en los contratos, con desco-
nocimiento del derecho adquirido, del precio final del producto,
con inseguridad sobre el funcionamiento futuro del complejo y los
costes que se derivan de su gestién, y con condiciones generales
abusivas en ocasiones; sumisién a un fuero que ni es el del lugar de
la firma del contrato, ni el del complejo, ni siquiera el del consu-
midor.

Falta de transparencia del sector, motivade por la utilizacién de
figuras juridicas desconocidas en nuestre derecho, por la falta de una
regulacién adecuada, al menos hasta la promulgacién de la ley, v por
la insolvencia, oportunismo y ausenciz de profesionalidad de algunos
agentes que operan en €l, que en ocasiones son sociedades domicilia-
das en paraisos fiscales.

La pluralidad de titulares sobre el mismo inmueble puede ocasio-
nar fricciones en el uso y disfrute.

Para el Estado donde radique el inmueble, puede ser utilizado
como un instrumento de elusién fiscal, que en Espafia trata de ser so-
lucionado a través de la Ley 41/98 de 9 de Diciembre sobre la Renta
de no residentes, y el titulo IT de la Ley 42/98.

Multiplicidad de aspectos jurfdicos relacionados con la materia:
desde el punto de vista interno, se involucra tanto el derecho civil,
como el mercantil, como el derecho de los consumidores, como el
administrative en cuanto regulador del turismo. Ello provoca un even-
tual conflicto entre el Estado (competente en materia civil y mercan-
til) y las Comunidades Autdnomas que hayan asumido competencia
en materia de turismo y de proteccién de los consumidores.

Desde el punto de vista del derecho internacional, no puede olvi-
darse que el inmueble puede estar situado en un pais, el promotor y
la sociedad de servicios ser nacionales o estar domiciliados en otro, y
los adquirentes tener diversas nacionalidades y demicilios. Ademds,
debe tenerse en cuenta el lugar de celebracidn del contrato y el dere-
cho y fuero elegidos. Si a ello afiadimos el posible intercambio con
derechos sobre inmuebles situados en otros paises y gestionados por
sociedades con nacionalidad y domicilio diverso, comprenderemos f4-

cilmente el que se provoquen numerosos conflictos scbre la ley apli-
cable.

La Ley 42/98 establece, en su Disposicién Adicional 2, que to-
dos los contratos que se refieran a derechos relativos a la utilizacién
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de uno ¢ mds inmuebles situados en Espafia durante un perfodo de-
terminado ¢ determinable del afio, quedan sujetos a las disposiciones
de esta Ley, cualquiera que sea el lugar y fecha de su celebracidn.
Por lo tante la Ley espafiola ser directamente aplicable respecto a los
derechos de aprovechamiento por turno que recaigan sobre inmuebles
situados en Espafia, tanto se configuren como reales o como persona-
les. Asf resultaria, a mi juicio, aunque e§ una cuestién abierta, de una
interpretacion conjunta de la Disposicién adicional 2 en relacién con
el art. 9 de la Directiva 94/47/CE de 26 de Octubre, los arts. 3 (en
especial el 3.3), 4 (en especial el 4.3), 5, 7 (en la medida en que la
legislacidn turistica forma parte de las «leyes de policfa»), 9.6 y 20
del Convenic de Roma de 19 de Junio de 1980 sobre Ley aplicable a
las obligaciones contractuales (ratificado por Espafia en 1982 y en vi-
gor desde el 1 de Septiembre de 1993) asi come los arts. 10.1, 10.5
y 11.1, 11.2 del Cé6digo Civil, e incluso el art. 6.2 de la Directiva 93/
13/CE de 5 de abril.

. LEGISLACION APLICABLE
1. Derecho comunitario

Para la Unién Europea ha sido, hace ya tiempo, motivo de preo-
cupacién la gran cantidad de abusos que se han dado en este sector,
y esta preocupacién comunitaria en la materia culminé con la Directi-
va 94/47/CEE, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccidn de
adquirentes de derechos de utilizacién de inmuebles en régimen_de
tiempo compartido. La Directiva no trata de regular la conflgu.raqién
del régimen del aprovechamiento por turnos, sino que incide bdsica-
mente en la proteccién de los consumidores, pues como dice la Expo-
sicién de Motivos de la Ley 42/98 «..la Unién Europea llegd al con-
vencimiento de que el problema no estaba tanto en una tedrica
insuficiencia legislativa como en el hecho de tratarse de un sector
donde el consumidor est especialmente desprotegide, de modo que lo
procedente era la elaboracién de una Directiva que estableciera una
normativa de cardcter excepcional y que limitara, en este Ambito, la
autonomia de la voluntad hasta donde fuera aconsejable».

Por 1o tanto los paises miembros no pueden dictar normas con-
trarias a la Directiva, pero al ser una norma de minimos, si pueden
establecer normas mds favorables para el consumidor. Y en este sen-
tido la Ley espafiola no se limita a ser uma transposicidn estrictalde
la Directiva, sino que procura dotar a la institucién de una regulacién
completa.
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2. Derecho interno

En el dmbito estatal se produjeron varios infentos legislativos,
desde mediados de los afios ochenta, desde el Borrador para un Ante-
proyecto de Ley sobre Multipropiedad de 1988, elaborado por una
comisién creada en la DGRN, gue contempla come forma dnica la
cuota de dominio, pasando por el Borrador de Amteproyecto de Ley
de Conjuntos Inmobiliarios de 1991, de la Comisién General de Co-
dificacién en el que junto a la cuota de dominio, podia consistir en
cuota de derecho real limitado o derecho personal, hasta la Ley ac-
tual 42/98 en la que segin el art. 1; el derecho de aprovechamiento
por turno podrd constituirse como derecho real limitado o como con-
trato de arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales por tempora-
da en los términos del apartado 6 del articulo 1.

Esta ley es la que va a centrar nuestra exposicién, sin descono-
cer la conexién de esta ley con otras como la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 19 de julio de 1984,
(modificada parcialmente por la Ley de Condjciones Generales de la
Contratacién de 13 de Abril de 1998) y el Real Decreto sobre protec-
cién de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en

la compraventa y arrendamiento de Viviendas, de 21 de Abril de
1989.

Como antes decfamos esta materia, puede plantear problemas
competenciales entre el Estado y la Comunidades Auténomas (aunque
en la pr ctica, muchos de los problemas competenciales son resueltos,
por desgracia, en funcién de los resultados electorales). La normativa
sustantiva, que se contiene en la Ley 42/98, referidas al Derecho pri-
vado civil y mercantil, corresponde al Estado, ex 149.1.6,8 y 14 de la
Constitucidn, pues regula materias de fndole civil y mercantil, afec-
tantes al orden piblico inmobiliario.

Las Comunidades Auténomas tienen competencia por dos vias:
a) Administrativa y fomento en turismo (148.1.18 Constitucidn).

b) En materia de consumidores y usuarios, la STC 71/82, de 30-
11, entre otras, sefiala que las normas sustantivas son competencia
exclusiva del Estado, comrespondiendo a las Comunidades las normas
administrativas reguladoras del derecho de informacidn, vigilancia,
inspeccién y sancién.

Por esta vfa se han dictado algunas normas autonémicas, pero de
car cter adminisirativo, as{ por ejemplo la Orden de la Consejerfa de
Turismo y Transportes de Canarias, de 25-8-88, completada con la
Ley de Ordenacién del Turismo de Canaras, de 6-4-95, que en sus
articulo 32, apartado 1.h), reconoce la modalidad de alojamiento en
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régimen de uso a tiempo compartido, y procede a su regulacién en el
artfculo 46 de la misma, articulo que ‘ha side desarrollado en el De-
creto 272/1997 de 27 de Noviembre sobre regulacion de los aloja-
mientos en régimen de uso a tiempo compartido.

Las enmiendas planteadas por CIU y Coalicién Canaria al Pro-
yecto de Ley, han motivado que la sociedad de servicios, no sea re-
gulada por la Ley estatal, para dejar su regulacién a las Comunidades
Auténomas que hayan asumido competencias en materia de turismo.
Ello ha provocado una cierta perturbacion ya que si bien la Ley 42/
98 ha entrado en vigor, la regulacién de la sociedad de servicios, ele-
mento esencial para la viabilidad econdmica del régimen y para el
adecuado disfrute del derecho adquirido, o bien todavia no se ha re-
gulado por las respectivas CC.AA o lo ha hecho de forma insuficien-
te, {en el caso de Canarias a través del Decreto 272/97, con cardcter
previo a la promulgacién de la Ley). Asi por ejemplo frente al art.
16 del Proyecto que establecia que la sociedad de servicios habia de
sef SA o SL, domiciliada en Espafia; con un capital social minimo
idéntico al legalmente previsto para las andnimas (es decir, 10 millo-
nes), totalmente desembolsado, y 300.000 pts m4s a partir del décimo
departamento del inmueble que administrasen. Si el capital social era
de 100 millones de pesetas podrfan administrar cualquier nimero de
departamentos; el Decreto 272/97 de 27 de Noviembre se limita a se-
fialar (arts. 16 a 19), que la empresa explotadora deber disponer de
un titulo juridico que la habilite para la explotacién del inmueble, de-
biéndose inscribir en el Registro General de empresas, actividades y
establecimientos turfsticos; respondiendo del cumplimiento de sus
obligaciones, para lo cual se constituir una garantia a disposicién de
Ia Administracién Pidblica de la C.A. de Canarias que estar afecta a
resolucién judicial firme. Su importe ser de 30.000 pesetas por cada
unidad alojativa, hasta un mdximo de 10.000.000 pesetas, Las dife-
rencias, me parece, son evidentes.

OI. CONFIGURACION
1. Introduccion

Aunque son muchas las férmulas adoptadas por la doctrina y el
derecho comparado, podemos distinguir dos grandes grupos; sistemas
de base real v sistemas de base personal, segin otorguen, respectiva-
mente, un derecho directamente ejercitable sobre la cosa, sin media-
cién de terceros, o un derecho ejercitable frente a otra persona.

Precisamente, esta diversidad plantea un problema previe de ca-
rdcter terminolégice, que es puesto de manifiesto por la propia Expo-
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sicién de Motivos de la Ley, rechazdndose tanto el término «multi-
propiedad» como la de «tiempo compartido», adoptindose la de
«aprovechamimnto por turno por ser «..una expresién més genérica y
descriptiva, ¥ por ello menos comprometida...». Podemos pasar asi a
ver someramente algunas de las posibles configuraciones de este régi-
men, algunas de las cuales son conocidas en Espafia, por su utiliza-
cién por promotores extranjeros, y que serdn respetadas por la Ley
42/98, segin se desprende de las Disposiciones Transitorias. Régimen
transitorio y adaptacién, en el que no vamos a entrar, bastando con
decir que no se pretende transformar los regfmenes preexistentes, sino
que se dé publicidad a éstos y a su forma de explotacidn, con respeto
de los derechos ya adquiridos. Para una visién de esta cuestién me
remito al excelente trabajo de Javier Mico GINER, sobre la adaptacién
a la Ley, publicado en el n° 4 de la Revista LA NOTARIA de abril
de 1999.

Dentro de los sistemas de base personal u obligacional, y sin
desconocer la configuracién como arrendamiento (sistemas Suizo y
Griego) que en parte es recogida por la Ley espafiola (art. 1.6), qui-
z4s la configuracién mds extendida es la férmula societaria, que bdsi-
camente s¢ establece siendo el titular del inmueble una entidad juridi-
ca que concede a sus miembros el derecho de utilizacién periddica y
perpetua de un determinado elemento, derecho de utilizacién fnsito en
la cualidad de asociado y transmisible a un tercero. Dentro de esta
genérica férmula societaria podemos distinguir dos modelos:

1. Como club privado: Es el sistema mis extendido en el mundo
anglosajén. La sociedad que pretende explotar el inmueble en régi-
men de aprovechamiento por turno, constituye, a través de testaferros,

_ otra sociedad (owning company) que ostenta la titularidad dominical

del inmueble, cuyas acciones, destinadas a los miembros del club, se
entregan en fideicomiso a otra soctedad, depositario o Trustee nom-
brado por la sociedad fundadera. Para cada apartamento se emiten
unos certificados holiday que dan derecho a su titular a usar aquél
dentro del perfodo fijado en el propic certificado. El certificado lleva
aneja la pertenencia al club, por lo que aun siendo tedricamente dis-
tintos se entrelazan en la préctica ei certificado y la condicién de so-
cio del club.

2. Como forma societaria: Es el sistema mds utilizado en Fran-
cia y Finlandia. Se constituye una forma especial de sociedad: la so-
ciedad civil de adjudicacién de inmuebles en régimen de uso a tiem-
po parcial en Francia o la sociedad mutua anénima en Finlandia (la
sociedad es la propietaria del inmueble y desempefia las funciones de
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administracién, adquisicién y conservacién del mobiliarie, y ademds
confiere a sus socios el uso del inmueble por periodos de tiempo).
Los socios, titulares de un derecho de uso periddico, participan de
manera directa en la gestidn de la sociedad.

Dentro de los sistemas de base real, se pueden distinguir dos va-
riantes:

1. Como derecho real pleno. Aquf se pueden encontrar, igual-
mente diversas variantes; desde los que consideran que estamos ante
una copropiedad o comunidad proindiviso, es decir una verdadera co-
munidad romana, pues hay pluralidad de sujetos llamados de modo
simultdneo, unidad de objeto (el piso o apartamento) ¢ identidad cua-
litativa de cada titularidad, aun cuando pueda haber diferencias cuan-
titativas. No obstante existen algunas caracteristicas diferenciales,
pues se excluye la accidén de divisidn y el retracto, y el uso por turno
es algo estructural sin que quepan otras formas alternativas de uso, lo
que supome, una cierta aproximacién a la comunidad germdnica, o
cuando menos una comunidad atipica o funcional. Sin embargo tam-
bién puede entenderse que estamos ante una comunidad prodiviso va
que cada titular tiene un derecho pleno sobre el departamento en el
tiempo que dura su derecho de disfrute, por lo que hay una serie de
propiedades divididas sobre el mismo objeto material, en la que el
factor tiempo real de disfrute constituye el elemento caracterizante del
dominio. Por dltimo existen autores como LEYVA DE LEvva (1) que
hablan de una propiedad cuatridimensional.

2. Como derecho real limitado. El dominio corresponde al pro-
motor, y el usuario adquiere un derecho real limitado, que puede con-
figurarse de distintas maneras;, c¢come derecho de habitacidn (formula
portuguesa), o bien tratar de buscar su incardinacién dentro del dere-
cho de usufructo o bien dentro del derecho de servidumbre personal
{(doctrina alemana), aunque la figura que ha acabade imponiéndose en
la Ley 42/98 es la del Derecho real atipico, con base en la teorfa del
numerus apertus admitida en nuestro derecho.

2, Derecho espaiol

Sefiala la Exposicién de Motivos que: «La cuestién clave de po-
Iitica legislativa consistfa en determinar si debfan regularse varias for-

{1} Antonic LEYva DE LEYva, «La propiedad cvatridimensional: Un estudio sobre
la multipropiedad», Revista critica de Derecho Inmobiliario, n.* 566, enero-febrero
1985,
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mulas institucionales o si se debfa limitar su regulacién a una sola,
dejando fuera de la ley a las demds. Se ha optado por una via inter-
media, consistente en la detalla regulacién de un nuevo derecho real
de aprovechamiento por turno, permitiendo sin embargo la configura-
cién del derecho como una variante de] arrendamiento de temporada,
al que resultardn aplicables el conjunto de disposiciones de la Ley en
cuanto no contradigan su naturaleza jurfdica». Se ha seguido asi la
indicacién que recogfa el dictamen de! Conseje de Estado, segiin el
cual «... la regulacién ex novo de un especial régimen de aprovecha-
miento de bienes inmuebles por turno deberfa incluir la doble posibi-
lidad de seguir esquemas juridico-reales o férmulas juridico-persona-
les». Por lo tanto la Ley se centra en su configuracidn como derecho
real, haciendo en al art. 1.6 una somera referencia a su configuracién
como arrendamiento vacacional.

En cuanto derecho real, es un derecho real Iimitado, como resul-
ta expresamente del art. 1.1, atribuyendo las facultades de disfrute
(sin Incluir las alteraciones del alojamiento ni de su mobiliario) y de
diposicidn, y limitado en cuanto al tiempo (disfrute durante un perio-
do especifico de cada afio —art. 1.1— y en un perfodo de entre tres
a cincuenta afios —art. 3.1—). Es ademds un derecho real limitado
sobre cosa ajena, asi segln el art. 1.4 «el derecho real de aprovecha-
miento por turno no podr en ningdn caso vincularse a una cuota indi-
visa de la propiedad, ni denominarse multipropiedad, ni de cualquier
otra manera qué contenga la palabra propiedad». El pdrrafo 3.° del
apartado 4 del art. 1 dice que «cada uno de los derechos reales de
aprovechamiento por turno gravard, en conjunto, la total propiedad
del alojamiento o del inmueble, segiin esté previamente constituida o
no una propiedad horizontal sobre e! mismo». El propietario del in-
mueble, sin perjuicio de las limitaciones que existen como ¢onsecuen-
cia de la constitucién del régimen de aprovechamiento por turnos,
puede disponer libremente de su derecho de propiedad con arreglo a
las normas del Derecho Privado; v una vez extinguido el régimen por
transcurso del plazo, los titulares de derechos de aprovechamiento por
turno, no tendrdn derecho a compensacién alguna.

En cvanto arrendamiento de bien inmuble vacacional por tempora-
da, el art. 1.6 sefiala que los que tengan por objeto mds de tres de
ellas, hasta un mdximo de cincuenta afics, y en los que se anticipen las
rentas comrespondientes a algunas o a todas las temporadas contratadas,
quedardn sujetos a lo dispuesto en la presente Ley, sin perjuicio de lo
prevenido en la L.A.U.». Los problemas que plantea esta configuracién
han sido puestos de manifiesto por MARTINEZ-PINEIRO (2), ya que los

(2} Eduardo MARTINEZ-PINEIRD, «Derechos de aprovechamiento por turno», Bele-
tfn de informacidn del Colegio Notarial de Granada, n* 217, mayo 1999,
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arrendamientos de fincas urbanas celebrados por temporada, son se-
gin el art. 3.2 L. AT, son arrendamientos para uso distinto del de
vivienda, la cuestién, es qué normas de la L.A.U. serdn aplicables.
Asl segin MARTINEZ-PINEIRO en principio, y segin el art. 4 de la
L.ATJ, los arrendamientos por temporada se rigen por la voluntad de
las partes, en su defecto por el Titulo III de la L.A U. y, supletoria-
mente, por 1o dispuesto en el Cédigo Civil. Pero si se tiene en cuenta
que las normas de [a L.A.U. relativas al dmbito de la Ley, fianza,
forma y procesos arrendaticios, son imperativas y también lo son los
de la ley 42/98 (asi se desprende del art. 2 de la Ley), la cuestién,
como dice MARTINEZ-PINEIRO, se complica, y ain mds si tenemos en
cuenta que hay normas contradictorias; asi por ejemplo en materia de
forma, el art. 37 L.A.U., parte del principio de libertad de forma,
mientras que el art. 9 de la Ley 42/98 exige un contenido minimo
que deberd constar por escrito. Asf mismo PAU PEDRON (3) plantea
dos cuestiones mds; en qué medida se aplica la L.A.U. a los arrenda-
mientos por temporada, a pesar de la declaracién terminante del art. 3
de esta Ley (cuestidn ya tratada por DE PABLO CONTRERAS (4), y en
qué medida la L.A.U. ha derogado el R.D. 2.877/1982, de 15 de Oc-
tubre, sobre apartamentos ¢uristicos.

Parece que la referencia al arrendamiento vacacional por tempo-
rada se ha incluido para «dar satisfaccién al Dictamen del Consejo de
Estado», pero con una insuficiente regulacién que motivard, sin duda,
que esta férmula apenas sea empleada, entre otras razones por la in-
seguridad que plantear en cuanto a su regulacién. Nuestra exposicién
se centrar en la configuracién como derecho real.

Por lo que se refiere a cualquier otra posible configuracién, el
texto legal no deja lugar a dudas: «El contrato por virtud del cual se
constituya o transmita cualquier otro derecho, real o personal, por
tiempo superior a tres afios y relativo a la atilizacién de uno o mds
inmuebles durante un periodo determinado o determinable al afio, al
margen de la presente Ley, ser nulo de pleno derecho, debiéndole ser
devueltas al adquirente o cesionario cualesquiera rentas ¢ comntrapres-
taciones satisfechas, asi como indemnizados los dafios y perjuicios
sufridos». Ha quedado asi consagrada la limitacién, o mejor dicho la
supresién, de la autonomfa de la voluntad a que se referfa la Exposi-

(3) Antonio PaU PeDRGN, «El derecho real de aprovechamiento por lnmo en la
Ley 42/1998», dentro de la obra colectiva «El aprovechamiento por twmo de bienes in-
muebles en Buropar, Centro de Estudios Registrales, 1999.

(4) Pedro DE PaBLO CONTRERAS, «Comentario al articlo 3» dentro de la obra co-
lectiva «El nuevo arrendamiente Urbano. Régimen Civil y Registral», dirigida por Pau
Pedron, Madrid, 1996.
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¢i6n de Motivos. Parece que en esta materia, el principio de autono-
mia de la voluntad {(consagrado en el art. 1.255 Cédigo Civil, entre
otros), que es uno de los pilares de nuestro sistema, pasa a ser una
fuente de inseguridad.

IV. EXAMEN DE LA LEY 42/98, DE 15 DE DICIEMBRE
1. Elementos
A) Elementos personales

En primer lugar es el propietario del inmueble, que puede ser
persona fisica o juridica. Propietario «real» del inmueble, a pesar de
que el art. 4.1 se refiere al propietaric «registral», pues son dos con-
ceptos que no necesariamente coinciden. Propietario, que ¢como hemos
visto, no deja de serlo por el hecho de constituir el régimen y asf, al
conservar la propiedad, se asegura la conservacién del inmueble, y
supone un mayor beneficio, pues pedrd volver a negociar en el mo-
mento de la extincién del régimen.

En segundo lugar estin los adquirentes del derecho de aprove-
chamiento por turno, que serdn titulares de derechos reales (o en otro
caso, arrendatarios para uso distinto de vivienda), aunque sujetos a
perfodos. Segun la Directiva, s6lo pueden ser personas fisicas, pero
en la Ley no se matiza, por lo que podran serlo tanto personas fisicas
como juridicas (ya que asf como en derecho comunitario $610 es con-
sumidor la persona fisica que actia con propdsito ajeno a su activi-
dad profesicnal, en nuestro derecho, a diferencia del comunitario,
también es consumidor la persona juridicz). Habrd gue tener en cuen-
ta en su caso, dependiendo del lugar de situacién del inmueble y de
la residencia del adquirente la legislacién sobre inversiones exteriores
(RD 664/1999, de 23 de abril).

En tercer lugar estd la sociedad de servicios, que como dijimos
es un elemento esencial para mantener la viabilidad econdmica del
régimen, pues sin empresa de servicios, o si esta funciona incorrecta-
mente, el derecho no podréd ser ejercitado en la prictica y de poco le
servir al adquirente que el contenido juridico del mismo esté en otros
aspectos perfectamente determinado. La empresa de servicios, no ser4,
sin embargo, necesaria cuando el propietario asuma directamente sus
funciones. A la atribucién de competencia a las CC.AA y a la insufi-
ciencia de su regulacién ya nos referimos antes.

Segiin el art. 4.1.c) «las empresas de servicios no podrin estar
domiciliadas en parafsos fiscales y tendrdn que tener, al menos, una

593




ALVARO DE SAN ROMAN DIEGD

sucursal domiciliada en Espafia». Esta norma segin MARTINEZ-PIREI-
RO (2) podria entrar en contradiccién con las libertades de estableci-
miento y prestacién de servicios del Tratado de Roma.

Por dltimo sefialar que segdn el art. 1.5 lo dispuesto en la Ley
se aplicar al propietario, promotor y a cualquier persona fisica o juri-
dica que participe profesionalmente en la transmisién o comercializa-
cién de derechos de aprovechamiento por turnc.

B) Elementos reales

El régimen de aprovechamiento por turno, segin el art. 1.2 s6lo
puede recaer sobre un edificio, conjunto inmobiliario o sector de és-
tos arquitecténicamente diferenciado, que conste, al menos, de diez
alojamientos. Por lo tanto ya no es posible constituir ¢l régimen de
aprovechamiento por turno, sobre un sélo apartamento de un edificio
en régimen de propiedad horizontal, como recogfa la Resolucién de la
DGRN, de 4 de enero de 1993.

Todos los alojamientos independientes que lo integren, a excep-
cién de los locales, deben estar sometidos a dicho régimen. No obs-
tante se admite como excepcidn, que un mismo conjunto inmobiliario
esté sujeto, al tiempo, a un régimen de aprovechamiento por turno y
a otro tipo de explotacién turfstica, siempre que los derechos de apro-
vechamiento por turno recaigan sobre alojamientos concretos y para
perfodos determinados. Este posible régimen mixto, sélo ser posible
en Canarias (a la luz de Ley 5/1999, de 15 de marzo, de modifica-
cién de la Ley 7/1995, de 6 de abril de Ordenacién del Tunsmo de
Canarias), siempre que se someta a una dnica titularidad eropresarial
la explotacion, gestién, administracidén y direccién de la totalidad de
las unidades alojativas, como garantia, dice la Exposicién de Motivos,
de responsabilidad y calidad en la prestacién de los servicios que
ofrezcan a los usuarios turisticos. Se establece a efectos del cumpli-
miento de este principio de unidad de explotacién un «por lo menos
sorprendente» derecho de adquisicién preferente en la Disposicion
Transitoria Unica punto 4, en ¢l que no entro para no desviarme de
Ia materia objeto de esta exposicin.

El edificio puede no estar terminado, lo que conlleva algunas es-
pecialidades: 1a Directiva exige que en el contrato de transmisién se
expresen diversas circunstancias; la Ley 42/98 va mis alld, como ve-
remos més adelante.

En el Proyecto se utilizaba la expresién «departamento», que fue
sustituido por una enmienda de L.U. por el de alojamiento, cuya «pre-
. cisa» definicién «juridico-técnica» encontramos en }a Exposicion de
Motivos, ya que la expresién «alojamiento» «incluye tan sélo los ele-
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mentos que sean susceptibles de ser utilizados come alojamientos».
Por ello se exige cédula de habitabilidad y se excluye a los amarres,
embarcaciones o locales, lo que resulta criticable, pues en ocasiones
pudiera ser utilizada esta institucidn con fines distintos del alojamien-
to de temporada (pensemos en una actividad profesional o empresa-
rial de cardcter periddico; no hace mucho lef que se estd imponiendo
en EE.UU upa forma de uso compartido de aviones). A su vez puede
incluirse el alojamiento en un sistema de intercambio, 1o que determi-
nar la exigencia de determinadas obligaciones de informacién (arts.
8.2k} y 9.1.87). En la Ley se ha querido distinguir con nitidez el de-
recho de intercambio v el derecho de aprovechamiento (frente al Pro-
yecto que establecia la necesidad de incorporar a la Escritura regula-
dora del régimen, el contrato de intercambio, que ademds debfa
depositarse en el Registro de la Propiedad). Ahora bien admitida la
independencia de ambos derechos, gestionados por empresas distintas,
y teniendo en cuenta que el derecho de intercambic es ofertado, en
muchas ocasiones, como una de las principales ventajas del régimen,
(que ocurrird si por cualquier circunstancia el dereche de intercambio
desaparece? jserfa aplicable el 1.266 o el 1.479 del Cddigo Civil?
;seria posible la resolucidn?

Este alojamiento debe estar dotado de modo permanente con el
mobiliario adecuado al efecto. Ese mobiliario puede ser considerado
como inmueble por destino (334.4 y 334.5), constituyéndose como
parte integrante del inmueble por naturaleza, como una unidad fun-
cional.

A diferencia de la Directiva, que no lo regula, la Ley se ocupa
del inventario en el momento de 1a oferta de contrate, en el del con-
trato y en el de la ocupacién, para comprobar si coincide con lo pro-
metido, obligande a la sociedad a reponer lo que se hubiera deterio-
rado.

Por lo que se refiere al turno o periodo de tiempo, el art. 1.3 es-
tablece que «el periodo anual de aprovechamiento no podrd ser nunca
inferior a siete dias seguidos. En todo caso, dentro de un régimen,
los turnos han de tener todos la misma duracidn. Deberd, ademds
quedara reservado para reparaciones, limpieza u otros fines comunes
un perfiodo de tiempo que no peodrd ser inferior a siete dias por cada
uno de los alojamientos sujetos al régimen».

Aunque no existe inconveniente tedrico en una duracién ilimita-
da, se establece una duracién mfnima de 3 afios y mixima de 50 (art.
3.1}, desde la inscripeidn del régimen o desde la inscripcidén de la
terminacién de la obra; articulo que parece haber olvidado que el 1é-
gimen se constituye con la Escritura Piiblica (y no con la inscripcién
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como establecfa el Proyecto). Esta limitacién en cuanto al tiempo
presenta una doble ventaja:

a) Se busca establecerd un tiempo razenable para agotar las po-
sibilidades reales de disfrute del adquirente. Es ademds coherente con
la naturaleza de derecho real sobre cosa ajena.

b) Se permite que el propietario que lo constituyd siga vinculado
al inmueble, vinculacién que es deseable a partir del momente en que
se considera que lo que ofrece el propietarioc no es séle una titulari-
dad inmobiliaria, sino también un servicio durante la existencia del
derecho, garantizando los servicios.

Los regimenes preexistentes tendrdn una duracién médxima de 50
afios desde la entrada en vigor de la Ley, salvo que sean de duracitn
inferior, o gue hagan, en la Escritura de adaptacién declaracidn ex-
presa de continuidad por tiempo indefinido o plazo cierto.

C) Elementos formales

El régimen de aprovechamiento por tumo de un inmueble se
constituird mediante su formalizacién en Escritura piiblica, v se ins-
cribird en el Registro de la Propiedad. Por lo tanto se ha cambiado,
con buen criterio, la redaccién del Proyecto que establecia la inscrip-
cidn como constitutiva, ya que el propio Dictamen del Consejo de
Estado sefialaba que la inscripcidn constitutiva «se aparta del régimen
general que prevén el cddigo civil y la legislacién hipotecaria para
constituir derechos y regimenes inmobiliarios... y no parece que una
regulacién novedosa que afectard a una determinada modalidad juridi-
co-real sea la sede adecuada para innovar sustancialmente ese régi-
men general». En este mismo sentido podemos encontrar, entre otras,
la STS de 23-11-93 (5). A pesar de la mnscripcién declarativa, quedan
en la Ley algunos resquicios del pretendido car cter constitutivo de la
inscripcién en el Proyecto, bastando citar el art. 3.1 o el art. 6.3 in
fine.

La Escritura publica constitutiva del régimen, cumple una doble
finalidad; control en el cumplimiento de los requisitos del art. 4 y
proteccién de los futuros adquirentes a través del contenido del art. 5.

1.* Control de legalidad: Para garantizar la viabilidad del régi-
men, ademds de los generales de toda escritura (capacidad de los

(5) 5TS 23-11-93: «E! Ordenamiento juridico espafiol, lanto en el orden civil
como hipotecario, sigue la orientacién ¥ consiguiente normativa de que la inscripcidn
es meramente declarativa y, en consecuencia, sdlo robuslece el ttulo inscrite frente a
lerceros a los efectos de la fe piblica registrals.
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otorgantes,...} deben haberse cubierto con anterioridad unos requisitos
previos, cuyo cumplimiente debe acreditarse al Notario. Estos requisi-
tos se recogen en ¢l art. 4, teniendo en cuenta que los Notarios ne
autorizardn una Escritura reguladora de un régimen de aprovecha-
miento por turno ¥ los Registradores no la inscribirdn mientras no se
les acredite el cumplimiento de dichos requisitos, que bdsicamente
son:

a) La obra nueva, terminada o en construccién, debe estar inscri-
ta en el Registro de la Propiedad.

b) Haber obtenido licencias para ejercer la actividad turistica, de
apertura, de primera ocupacién y cédula de habitabilidad. Si 1a obra
estd s6lo imiciada basta con la licencia de obra y para la actividad tu-
rfstica (si la Comunidad Auténoma correspondiente asi lo exige).

c) Haber celebrado el contratc con la sociedad de servicios, que
retna los requisitos exijidos por la Comunidad Auténoma, salvo que
el propietario los asuma directamente. A la escasa regulacién de este
elemento esencial del régimen ya me he referido anteriormente.

d) Haber concertado los seguros a que se refiere el art. 7, que
prevé un seguro para cubrir la responsabilidad civil en que puedan
incurrit los ocupantes de los alojamientos derivada de la utilizacién
de los mismos, asl como seguro de incendios y otros dafios generales
del edificio o del conjunto de sus instalaciones y equipos. Debe con-
certar ademds uno que cubra, por todo el tiempo que dure la promo-
ci6én y hasta la transmision de la totalidad de los derechos de aprove-
chamiento por turno, el riesgo de nacimiento a su cargo de la
obligacidn de indemnizar a terceros los dafios y pejuicios causados
por €l o cualquiera de sus dependientes, hasta que dicha transmision
se produzca.

Si el inmueble estd en construccidn, se requiere ademds, contra-
tar a favor de los futuros adquirentes de derechos de aprovechamien-
to, un aval bancaric o un seguro de caucién, que garantice la devolu-
cién de las cantidades entregadas a cuenta para la adquisicién,
actualizada de acuerdo con ¢! indice anual de precios al consumo, si
la obra no ha sido finalizada en la fecha fijada o no se ha incorpora-
do el mobiliario descrite en la Escritura reguladora del régimen (sic,
el requisito del aval o seguro es previo al ctorgamiento de la Escritu-
ra) cuando el adquirente del derecho opte por la resolucién del con-
trato en los términos del art. 10. Las cantidades asi recibidas serin
independientes de las que deba satisfacer el propietario 0 prometor en
concepto de indemnizacidn de dafios o perjuicios, consecuencia del
incumplimiento de sus obligaciones.
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Las garantias de las cantidades entregadas a cuenta se regirdn, en
todo aquello que les sea aplicable, por la Ley 57/1968, de 27 de ju-
lio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién y ven-
ta de viviendas, y sus normas de desarrollo.

El segurc se extinguird o el aval se liberar tras inscribir el acta
notarial de terminacién de obra.

A los contratos por virtud de los cuales se constituyan ¢ transmi-
tan derechos de aprovechamiente por turno antes de estar vilidamente
constituido el régimen (es decir, antes del otorgamiento de la Escritu-
ra del art. 5), se les aplicard lo dispuesto en el art. 1.7 de esta Ley,
es decir, serdn nulos de pleno derecho, debiendo ser devueltas al
adquirente o cesionario cualesquiera rentas o contraprestaciones satis-
fechas, asi como indemnizados los dafies y perjuicios sufridos. De
este modo se trata de evitar que se inicien las transmisiones de dere-
chos de aprovechamiento por turno antes de que el Notario autorizan-
te controle la legalidad del régimen; a este control de la legalidad
adina la Exposicién de Motivos al Registrador.

2.* Proteccién de adquirentes. Ademds del control de legalidad,
también se realiza a través de la Escritura pdblica constitutiva (y pos-
terior inscripcién repistral) una proteccidén de los futuros adquirentes
de derechos de aprovechamiento por tumo, que tendrdn la seguridad
de que el régimen se ha constituido cumpliendo las previsiones lega-
les. La escritura debe tener un contenido minimo que recoge el art. 5:

1. Descripcién de la finca, y del edificio o edificios que en ella
existan, con resefia de los servicios comunes a que tengan derecho
los titulares de los aprovechamientos. Si la obra estd en construccidn,
fecha limite para su terminacidn.

2.°. Descripcién de cada uno de los alojamientos, con numera-
cién correlativa. Si es una explotacién mixta se determinardn los ale-
jamientos y perfodos susceptibles de ser gravados con derechos de
aprovechamiento por turno.

3e. En cada alojamiento se expresard el nimero de turnos, dura-
cién, dfa y hora inicial y final, cuota y ndmero del tume en relacién
con el alojamiento, mobiliario, dias reservados para reparaciones y
mantenimiento.

4., Referencia a los servicios que se han de prestar y que son
inherentes a los derechos de aprovechamiento por turno, expresando
gue éstos se asumen directamente por el propietario o por una empre-
sa de servicios.
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5.°. En su caso, los Estatutos. No pueden contener obligaciones
o limitaciones contrarias a la ley, y si las tuvieren, el Registrador
suspender su inscripcidn.

6.2, Situacidn registral, catastral, urbanistica y, en su caso, turfs-
tica. Se acompafiar el plano de distribucién de los distintos aloja-
mientos en la respectiva planta.

7.°. La retribucién de los servicios y, en su caso, los gastos de
comunidad.

8.2. Duracién del régimen.

Ademds, deben incorporarse a la Escritura, originales o por testi-
monio, el contrato celebrado con la empresa de servicios, y los con-
tratos de seguro a que se refiere el art. 7. Deberd acompafiarse una
copia autenticada de ellos para su archivo en el Registro. Si el in-
mueble estd en construccidén, se incorporard documento que acredite
haberse constituido el aval o seguro de caucién del art. 4.2.

En todo caso la persona o personas fisicas otorgantes serfn res-
ponsables civiles y penales de la realidad de los contratos incorpo-
rados.

Si el inmueble estd en construccién, la terminacién de la obra se
hard constar en el Registro (mediante acta notarial) en un plazo de
tres meses desde su conclusién, aportando las licencias necesarias. El
propietario ¢ promotor debe notificar esa inscripcién a los que adqui-
rieron derechos durante la construccidn.

Por lo que se refiere a la inscripcion, el art. 4.3 se limita a sefia-
lar que una vez comstituido el régimen en Escritura, ésta se inscribir
en el Registro. No obstante, la Exposicidon de Motivos habla de la
inscripcién como obligatoria, 10 que parece debe entenderse, como se-
fiala PAU PEDRON (3), en el sentido del Borrador de 1994, es decir,
que el régimen no surtird efectos contra tercero si no se inscribe en
el Registro de la Propiedad. La inscripcién se regula en e} art. 6, del
que cabe destacar:

Si no consta cada alojamiento como finca registral independiente,
el Reg_istrador les abrird folio, aunque en la escritura reguladora no se
haga ]a divisién horizontal del inmueble.

Tambi¢n puede inscribirse la subrogacién en la parte proporcio-
nal del crédito hipotecario que pese sobre todo el inmueble, sin nece-
sidad de consentimiento del acreedor hipotecaro si, al constituirse la
hipoteca, se pactd ya un sistema objetivo de distribucién de responsa-
bilidad hipotecaria.

Si tras la inscripcidn del régimen se aporta nuevo contrato con la
sociedad de servicios, o se aporta el documento informativo del art.
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8.2, el Registrador archivard copia y lo hard constar por nota margi-
nal. Se suspende el archivo si en el nuevo contrato la sociedad de
servicios no asume expresamente las condiciones del anterior, o si el
documento informative ne redne las condiciones exigidas, También se
suspende el archivo si los contratos no tienen las firmas legitimadas
notarialmente, para [o que, en su caso, hay que tener en cuenta, los
Tequisitos para la legitimacidn de firmas en documento privado.

Segin el art. 6.3 in fine cualquier modificacién de los contratos
no serd vdlida mientras no se haga constar en el Registre de la Pro-
piedad mediante su archivo y la nota marginal correspondiente, lo
que parece una reminiscencia del Proyecto, en el que se establecia la
inscripcién constitutiva, por lo que a mi juicio esta disposicién debe
ser entendida en el sentido de que dichas medificaciones no produci-
rin efecto frente a tercero mientras no se hagan constar en el Regis-
tro (asi parece deducirse del art. 6.4).

Por lo demds el régimen sélo puede ser modificado por el pro-
pietario registral, con el consentimiento de la empresa de servicios y
de la comunidad de titulares, con las mayorias del art. 15.4 de la
Ley, debiendo censtar tal modificacién en Escritura pidblica y ser ins-
crita en el Registro de la Propiedad, en los términos sefialados en el
art. 4.3 (es decir que la modificacién serd vilida desde el otorgamien-
to de la escritura, sin perjuicio de que no surta efectos frente a terce-
108 sine desde su inscripcidny}.

2. Contenido

Una vez constituide el régimen, su contenido se caracteriza por
establecer una serie de garantias para el adquirente-consumidor, que
suponen una serie de cargas y responsabilidades para el propietario,
pero que se compensan con la conservacidn de la propiedad. La Di-
rectiva incide especialmente en este aspecto tuitivo, regulando varias
cuestiones que son desarrolladas por la Ley.

A) Informacion precontractual (art. 8).

El propietaric o promotor o cualquier persona fisica o juridica
que se dedique profesionalmente a la transmisidn de derechos de
aprovechamiento por tumo, debe editar, antes de iniciar la transmi-
sién, un documento informative con el cardcter de oferta vinculante
que entregard gratuitamente a quien solicite informacidn, después de
haber sido archivado en el Registro. Brevemente, por fo que se refie-
re al contenido del documento informativo, este contendra:
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1} Identidad y domicilio del propietario o promeotor.

2} Naturaleza real o personal del derecho, con indicacidn de la
fecha en la que se ha de extinguir el régimen, as{ come el nimere de
alojamientos y el nimerc de tumos por alojamiento.

3) Descripcitn del inmueble sobre el que se ha constituido el 1é-
gimen vy de su situacidn, v si ia obra estd concluida o no. Si no estd
concluida, indicacidn de la fecha Iimite para su terminacidén, as{ como
¢l aval o seguro constituido para garantizar la terminacidén.

4) Servicios e instalaciones comunes vy condiciones de uso de los
mismos. En su caso, indicacién de la empresa de servicios, expresan-
do su denominacién y datos de inscripcién en el Registro Mercantil.

5) Precio medio y mdximo de los derechos de aprovechamiento
por turno y el importe de la primera cuota anual por el uso de servi-
cios e instalaciones comunes, o su estimacién, y el procedimiento de
cdlculo de las futuras anualidades.

6) Informacién sobre los derechos de desistimiento v de resolu-
cién unilateral, plazo para el mismo, ¢ indicacién que no tendrd a so
cargo ningiin gastoe por el ejercicio del mismo, as{ como la persona y
domicilio a guien deber comunicarse, si se ejercita.

7) Si existe o no la posibilidad de participar en un sistemna de
intercambio, v en caso positivo informacién sobre el mismo.

El propietario o promotor debe tener a disposicién de los posi-
bles adquirentes un inventario completo de todos los muebles, instala-
ciones y ajuar, y valor global del mismo.

En el Borrador de Anteproyecto de 1994, se obligaba al promo-
tor a tener copia de la escritura piblica a disposicién de cualquier
persona interesada en la adquisicidn del derecho. Sin embargo la Ley
42/98 se limita a sefialar que toda publicidad, incluide el documento
informativo, ha de indicar los datos de inscripcién del régimen en el
Registro, expresando la titularidad y cargas, advirtiendo que debe
consultarse para conocer la situacién juridica de la finca y el integro
contenido del régimen, y que el propietario debe informar al adqui-
rente de la posibilidad de solicitar informacién general y gratuita de
diversos organismos y profesionales oficiales (entre otros, Notarios y
Registradores). Se ha tratado de defender dicho cambio sobre ]a idea
de que la publicidad erga omnes del Registro es, a estos efectos, ma-
yor que la que pueda proporcionar la escritura. Frente a ello se puede
sefialar lo que dice ANDREAS SCHOREMUS (6) «...es ilusorio supomer
que por ejemplo un consumidor que ya en su pais de origen nunca

(6) Francisco Mic¢ GINER. «La adaptacién de los complejos a la nueva Ley de
aprovechamiento por mrno: Problemas transitorios», La Nolarfa n.® 4, abril 1999.
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haya puesto los pies en las oficinas de un Registro de la Propiedad,
de un Catastro o de una Notaria {(porque pueden no existir en su pafs
de origen, afiado yo), vaya a hacerlo durante sus vacaciones en el ex-
tranjerc a fin de obtener informacién ulterior y precisa. En la précti-
ca, por tanto, tendrd que confiar en la exactitud de los datos que fi-
guren en el folleto y en el contrato». Y si se hubiera seguido la idea
del Borrador de 1994 tendrfa la posibilidad de confiar en el contenido
de la Escritura (redactada y controlada por el Notario autorizante).

B) Contenido minimo del contrato

El contenide minimo del contrato por el que se transmita el de-
recho, se recoge en el art. 9, segiin el cual, deberd constar por escrito
y expresar, al menos:

1.c Fecha de celebracidn del contrato, datos de la Escritura regu-
ladora del régimen y de la inscripcidn en el Registro.

2.° Naturaleza real o personal del derecho, y fecha de extincién
del régimen.

3. Descripcién del edificio y del alojamiento, con datos registra-
les y turno objeto del contrato (con dias y horas de inicio y fin), asi
como los servicios e instalaciones comunes y condiciones de disfrute.
Si el inmueble estd construido o en construccién, y en este dltimo
caso: fase en la que se encuentra la construccién del edificio y los
servicios comunes y plazo limite para concluirla, licencia de obra y
Avuntamiento concedente, domicilio para notificar la terminacidn al
adquirente, memoria de calidades del alojamiento, mobiliario y ajuar,
y aval o seguro, y posibilidad de gjecucion.

4. Precio del derecho, y cantidad a pagar anualmente a la em-
presa de servicios, asl como sistema de actualizacén {en su defecto se
aplicar el IPC). Importe de impuestos, y honorarios notariales y regis-
trales, para el caso de que el contrato se eleve a Escritura y se ins-
criba.

5.e Insercidn literal de los arts. de la ley referentes al desisti-
miento, prohibicidén de anticipos y préstamos para la adquisicién.

6.° Si hay o no posibilidad de intercambio, y en caso afirmativo,
coste y condiciones.

7.2 Datos de identificacién del propietario o promotor; del trans-
mitente; del adquirente; de la empresa de servicios y del tercero que
se hubiera hecho carge del intercambio. Este tercero si es una perso-
na juridica deberd tener sucursal bierta e inscrita en Espafia.
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8.2 Derecho del adquirente a comprobar la titularidad y cargas
del inmueble en el Registro; exigir el otorgamiento de escritura pibli-
ca y 2 inscribir su adquisicidn en el Registro.

9.° Lugar ¥ firma del contrato.

Habrd un anexo inseparable suscrito por las partes, con el inven-
tario, condiciones generales no incluidas en el contrato, y cldusulas
estatutarias inscritas.

Ademds toda la informacién contenida en el documento informa-
tivo, del art. 8.2, deberd incorporarse y formar parte integrante del
contrato. El incumplimiento de esta obligacidn implica el del deber
de informacién a los efectos de la resolucién que regula el art. 10.

C} Idioma del contrato v del documento informativo

La Directiva permite al consumidor optar entre la lengua que co-
rresponda a su residencia o cualquiera de las lenguas del Estado del
que sea nacional. Los Estades miembros pueden imponer que se re-
dacte en una de las lenguas oficiales de la Unidn, y el vendedor estd
obligado a entregar una traduccién en una de las lenguas del lugar
donde esti el inmueble. Pero la Directiva exige que esa lengua sea
una de las oficiales en la Unién Europea, lo que puede lesionar la
cooficialidad lingiifstica que existe en algunas CC.AA. espaiiolas,
pues el cataldn, euskera... no son lenguas oficiales de la Unién. El
Estado espafiol sole pedria impener que el contrato se redactase en
castellano.

Pero el 9.3. de la Ley establece que el contrato y los documen-
tos informativos se redactardn en la lengua o en una de las lenguas,
elegida por el adquirente, del Estado miembro de la Unién Europea
en que resida; y ademds, se redactardn en castellano o en cualquiera
de las otras lenguas espafiolas oficiales en el lugar de celebracidn, a
eleccidn del adquirente (parece que no serfa posible en aranés, al me-
nos por la sola eleccidon del adquirente, a pesar del nimero 2 de la
Disposicién Adicional del Decreto 204/1998 de 30 de julio de la Ge-
neralidad de Catalufia). El legislador se aparta de la Directiva, pero a
pesar de la primacfa del derecho comunitario sobre el interno, puede
hacerlo, dada la preferencia que para la doctrina espafiola tienen el
Titulo Preliminar y el Titulo Primero de la Constitucién, que deben
prevalecer incluso sobre ¢l derecho comunitario.

Por lo demds, se establece que los adquirentes extranjercs no na-
cionales de la Unidn, ni residentes en ella, pueder exigir la traduc-
cién 2 la lengua oficial de la Unidn elegida por ellos.
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Sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar, en caso
de existir alguna divergencia enfre las distintas versiones, se aplicar
la més favorable al adquirente.

D) Prohibicion de pago anticipado del precio (Art. 11)

Queda prohibido el pago de cualquier anticipo por el adquirente
antes de expirar el plazo de desistimiento o mientras se disponga de
la facultad de resolucién. Tiene por objeto simplificar las consecuen-
cias de un eventual desistimiento ¢ resolucidn, pues de este modo el
efecto liquidatorio se limitard a la restitucién del inmueble.

No obstante las partes podrdn establecer los pactos y condiciones
que tengan por conveniente para garantizar el pago del precio aplaza-
do, siempre que no sean contrarios a dicha prohibicién y si no impli-
can que el transmitente reciba una contraprestacién en caso de ejerci-
cio de esa facultad de desistir.

Si, a pesar de la prohibicién, el adquirente anticipa alguna canti-
dad, puede exigir en cualquier momento la devolucién de la cantidad
duplicada, pudiendo optar entre resolver el contrato en los tres meses
siguientes a su celebracidén o exigir su total cumplimiento.

E} Derechos del titular del aprovechariento

1. Resolucidn ad nutum y resolucién-sancion (art. 10). La Direc-
tiva prevé en los arts. 3 y 5 un derecho de resolucién facultativo para
el comprador, con un plazo de ejercicio de diez dfas naturales desde
la firma del contrato ¢ contrato preliminar vinculante, que puede am-
pliarse a los tres meses si en el momento de la firma del contrato se
carece de la informacidn exigida.

La Ley 42/98 prefiere hablar de desistimiento y resolucién, como
figuras distintas; y asi se puede distinguir;

a} Supuestos en que no hay incumplimiento por el propietaric o
promotor: la Ley habla de desistimiento (término poco apropiado para
O’CALLAGHAN, pues ese concepto es puramente procesal). Pero cual-
quiera que sea la terminologfa empleada, se trata de un supuesto de
ineficacia sobrevenida, que opera como un derecho de revocacién
unilateral legalmente establecido, a libre arbitrio del adquirente, y
para el que existe un plazo de ejercicio de diez dfas, contados desde
la firma del contrato (en el ordenamiento austriaco y en el del Reino
Unide se amplia a catorce dias). Plaze cuyo cémpute es civil, por lo
que conforme al art. 5 Cdédigo Civil, el cOmputo empezard al dia si-
guiente de la firma del contrato, y no se excluir n los dias inh biles.
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Ejercitado el desistimiento, el adquirente no abonar indemnizacién o
gasto alguno.

b) Casos en que el propietario o promotor incumple sus obliga-
ciones (contrato incompleto): es un supuesto de resolucidn, de cardc-
ter unilateral pero causal, entendida esta como ineficacia sobrevenida
del contrato como consecuencia de incumplimiento de la prestacién
por una de las partes o alteracién sobrevenida.de las circunstancias.

La Ley se aparta de la Directiva, para establecer una regulacién
mds favorable al adquirente al extender las omisiones que permiten la
resolucién unilateral: si el contrato no contiene alguna de las mencio-
nes o documentos del art. 9, si se incluye la palabra propiedad o an
loga, si se incumple la obligacion de informacién del art. 8, o si el
documento informativo entregado no se corresponde con el archivado
en el Registro; el adquirente puede resolver en tres meses desde la
fecha del contrato, sin que se le pueda exigir ¢l pago de pena o gasto
alguno. Completada la informacién antes de que expire el indicado
plazo, el adquirente podr desistir dentro de los diez dfas siguientes a
la subsanacién. Transcurridos los tres meses sin haberse completado
la informacién y sin que el adquirente haya hecha uso de su derecho
de resolucién, éste podrd igualmente desistir dentro de los diez dias
siguientes al de expiracidn del plazo.

51 hay falta de veracidad en la informacidn suministrada al
adquirente, se puede ejercitar, ademds, la accién de nulidad del con-
trato conforme a los arts. 1,300 v ss del Cédigo Civil.

En cuanto a la forma de egjercicio, el desistimiento o reselucién
deberd notificarse en el domicilio que a estos efectos deberd figurar
necesariamente en el contrato. La notificacién podrd hacerse por cual-
quier medio que garantice la constancia de la comunicacién y su re-
cepcidn, asi como de la fecha de su envio. Tratdndose de desistimien-
to, ser suficiente que el envio se realice antes de la expiracién del
plazo. Conviene aqui recordar las ventajas de la notificacién notarial.
St el contrato se celebra ante Notario, el desistimiento deberd hacerse
constar en acta notarial, que ser tftulo hibil para reinscribir el dere-
cho de aprovechamiento a favor del transmitente. Esta udltima disposi-
cién puede servir de primer pase para una revisién de la doctrina de
la DGRN, en torno a la condicién resolutoria y sus efectos.

Esta facultad ha sido objeto de algunas criticas: asf, si el contra-
to se celebra ante Notario, no deberfa ser necesaria, dice la Exposi-
cidn de Motivos, la facultad de desistimiento en favor del adquirente,
dado que el asesoramiento que presta el fedatario («...prestando asis-
tencia especial al otorgante necesitade de ella» dice el art. 147 del
Reglamento Notarial) impide el que la otra parte haga valer su pre-
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ponderancia (y asi se prevé en el art. 2.1.5.° de la Ley de 21-noviem-
bre-1991, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles), pero la Directiva no establece excepciones (quizds por-
que el sistema de Notarjado espafiol o latino, auténtico garante de
asesoramiento imparcial, aunque mayoritario en la Unién Europea, no
existe en todos los paises, lo cual se traduce, en dichos pafses, en un
mayor coste ecénomico y social de las transacciones inmobiliarias).
Lo que ocurre es que en tal caso se exige, ademds de que el Notario
advierta del derecho de desistimiento, lo cual a mi juicio deberd ha-
cerse expresamente conforme al pdrrafo 2.° del art. 194 del Regla-
mento Notarial, que el desistimiento se haga por acta notarial, «como
documento piiblico equivalente a la escritura» en que se ha formaliza-
do el contrato sobre un derecho de aprovechamiento por turno. S5i el
contrato se celebra ante Notario, parece que no existird facultad de
resolucidn, ya que segin el art. 14.3 «el Notario no autorizard la Es-
critura (de transmisién) ni el Registrador inscribird el dereche si el
contrato no contiene las menciones exigidas en el art. 9». Aquf pode-
mos encontrar una pequefia discrepancia, ya que como digo, del texto
de 1a Ley parece deducirse que si el contrato se otorga ante Notario,
solo procede el desistimiento, sin embargo una de las causas de reso-
lucién (art. 10.2) es que «el documento informativo entregado no se
corresporda con el archivado en el Registro», circunstancia esta, que
es dificilmente controlable al otorgarse la Escritura.

Supone un desequilibrio de las prestaciones, en favor del consu-
midor. Se parte de presuponer una publicidad agresiva y un adquiren-
te irreflexivo, 1o que no siempre ocurre (o si ocurre, debiera exten-
derse a toda adquisicién inmobiliaria, y no sélo al aprovechamiento
por turno): debiera haberse limitado a los casos en que hay infraceién
de las normas publicitarias. Ello va a suponer dificultades en la pro-
moci6n, ya que las previsiones de venta serdn dificiles, pues los con-
tratos firmados pueden dejarse sin efecto (aunque este efecto se ate-
nda en la medida en que se otorguen Escrituras piblicas de venta, ya
que en estos casos, en principio, s6lo se dar4, el derecho de desisti-
miento, con un plazo muy breve, asf arts. 10 y 142 y 3, y teniendo
en cuenta la salvedad anteriormente advertida, sobre la resolucion); y
esta facultad completada con las dos que veremos a continuacién su-
pondrin un encarecimiento de costos y de gastos financieros que re-
percutirin en el comprador.

La Ley (art. 12), siguiendo la Directiva extiende el derecho de
resolucién incluso al préstamo concedido al adquirente por el transmi-
tente o por un tercero que hubiese actuado de acuerdo con él, cuando
el adquirente desista o resuelva. Por lo tanto es necesario que exista
una vinculacién jurfdica, sin que baste una econémica (para distinguir
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ambos vinculos puede verse la STS de 25-Septiembre-1982). No se
puede resolver, en cambio, si el comprader lo concierta directamente
con una entidad financiera, aunque el vendeder haya mediado o inter-
venido, si ese tercero no queda obligade a concederle mediante pacto
con el vendedor (la Ley habla de acuerdo entre vendedor y tercero).

En los préstamos no podrdn incluirse cldusulas que impliquen
una sancién o pena impuesta al adguirente para el caso de desisti-
miento. Si hay subrogacién por el comprador, la resolucién no supo-
ne la extincién del préstamo, sino €l traslado de éste a la persona del
deudor originario (vendedor). Todo ello supondrd, en definitiva, una
mayor dificultad para obtener financiacién.

2. Facultad de disposicién. Puede disponer de su derecho, sin
que la transmisidn afecte a las obligaciones derivadas del régimen.
En consecuencia podr gravar e hipotecar su derecho, como derecho
real limitado y temporal (sin que en el caso de arrendamiento poda-
mos entrar a discutir su naturaleza y posible hipoteca). Podrd ceder el
uso y disfrute a otra persona, con car cter real o personal, sin perjui-
cio de la responsabilidad del titular para con la comumnidad, y sin per-
juicio del derecho de ésta a instar el lanzamiento del ocupante en
caso de incumplimiento de obligaciones.

El titular de derechos de aprovechamienfo per turno que partici-
pe profesionalmente en su transmisién o comercializacién queda suje-
to a las obligaciones de documentar e informar recogidas en los arts.
2 y 8 a 12. Los adquirentes quedardn subrogados en sus derechos
frente al propietario del inmueble.

Por ello, si el derecho no estuviera inscrito a nombre del trans-
mitente del derecho real o cedente del derecho personal, el adquirente
o cesionario puede solicitar 1a inscripcién a nombre de aquél, ex art.
312 RH.

Los titulares de derechos de aprovechamiente por tumo pueden
constituir una comunidad {cuya constitucién deberd estar prevista en
la Escritura reguladora del régimen), que represente sus intereses, y
que se regir por sus estatutos si bien los acuerdos se regirdn por las
siguientes normas: cada persona tendrd tantos votos como derechos
de los que es titular, requiriéndose mayorfa de dos tercios de los titu-
lares para los acuerdos que tiendan a modificar el régimen constitui-
do, bastando en los demds casos mayor{a simple de titulares (y no de
asistentes como erréneamente, a mi juicio y al de Micé GINER (6) es-
tablece 1a Disposicién Transitoria (2). Si no resultare mayoria 0 €sta
fuera perjudicial, puede acudirse a la autoridad judicial. Son supleto-
riamente aplicables las normas de la Ley de Propiedad Horizontal.
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F} Consecuencias en caso de incumplimiento

Podemos distinguir, segin quien sea el incumplidor, y teniendo
en cuenta que ya hemos visto las consecuencias en caso de falta o
defectuosa informacién, en el que nuestro ordenamiento atribuye la
facultad de resolucién, a diferencia de otres europeos que califican
comg delitos algunas de estas faltas u omisiones.

a) 81 quien incumple es el usuaro, por impago de cuotas (art.
13). Del Proyvecto han sido suprimidas algunas consecuencias que ra-
yaban, a mi juicio, la inconstitucionalidad. En el art. 13 de la Ley, se
recoge un derecho de resolucién a favor del propietario, que en el
Proyecto podia pactarse, mientras que la Ley se le atribuye al propie-
tario, salvo pacto en contrario. Esta facultad resolutoria se dard, para
el caso de que el titnlar requerido no pague las cuotas debidas duran-
te, al menos, un afio.

En tal caso, a instancia de la empresa de servicios, el propietario
poedrd ejercer esta facultad, previo requerimiento fehaciente de pago
al deudor en el domicilio registral o, en su defecto, en el que conste
a tal fin en el contrato, bajo apercibimiento de resolver si no satisfa-
ce {ntegramnete la cantidad reclamada en el plazo de 30 dias.

El propietario deberd consignar disposicién del titular la parte
proporcional del precio correspondiente al tiempo de duracién del ré-
gimen que quede por cumplir hasta su extincién. Se permite pactar
una cldusula penal que pueda implicar la pérdida en todo o en parte
de las cantidades que debe comsignar el propietario para la resolucién.
Todo ello sin perjuicio de la facultd moderadora de los Tribunales,
ex art. 1154 del Cédigo Civil. Esta dltima disposicién puede servir
como segundo paso para una revisién de la doctrina de la DGRN, en
torno a la condicién resolutoria, especialmente en cuanto a las canti-
dades a consignar en caso de resolucién.

El propietario deberd pagar las deudas pendientes con la socie-
dad de servicios si ejercita la condicidn resolutoria pactada, salvo
pacto en contrario con ésta.

En el caso de que la transmisidén se inscriba en el Registro, para
lo cual serd necesario otorgar la cormrespondiente Escritura o elevar a
Escritura el correspondiente contrato, el Registrador hard constar, me-
diante nota marginal, que el derecho de aprovechamiento por turno,
queda gravado con cardcter real para responder de la dos dltimas
cuotas, a contar desde el momento de la reclamacidn por via judicial
o notarial, por todo el tiempo de vida del régimen. Para hacer efecti-
va la garantia, el prestador de los servicios podrd recurrir a cualquie-
ra de los procedimientos ejecutivos que la Ley Propiedad Herizontal
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permite utilizar a la comunidad de propietarios y al procedimiento ex-
trajudicial de ejecuci6n hipotecaria. Parece que a juicio del legislador,
el procedimiento extrajudicial no es inconstitucional como sin embar-
go ha entendido erréneamente, a mi juicio, la Sala 1* del TS (STs 4
de Mayo de 1998 y 20 de Abril de 1999), en contra del criterio de la
Sala de lo Contencioso Administrativo (STs de 16 y 23 de Octubre

- 1995).

b) Si quien incumple es la empresa de servicios (art. 16): el res-
ponsable de la efectiva prestacién de los servicios es el propietario o
promotor (que es quien eligi6 a la sociedad incumplidora). Si €sta in-
cumple, por tanto, el propietario o promotor debe resolver el contrato
y exigir el resarcimiento de dafios y perjuicios. Deberd entonces cele-
brar un nuevo conirato con otra empresa ¢ asumir directamente la
prestacion de los servicios. Cualquier alteracién del contrato no perju-
dicard, en ningin caseo, a los titulares.

En todo caso, todo titular de un derecho puede exigir del propie-
tario la efectiva prestacién de los servicios y las indemnizaciones que
correspondan si no se efectia.
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