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ExTrRACTO

El nimero de contenciosos que se siguen actualmente en persecucion de multiples enriqueci-
mientos injustos evidencia una realidad sobre la que reflexionar y profundizar desde el Derecho,
para entender e impulsar soluciones que eviten y prevengan estos ilicitos, asi como para articular
sanciones acordes a su dimensién econdmica. En este sentido, es fundamental ir a la raiz del
problema y arbitrar férmulas juridicas que vayan mas alla de las meras medidas de auxilio y
subsidio social, ya que estas son limitadas en el tiempo y en su cobertura. Ad exemplum, no se
trata de prorrogar la suspension de un desahucio sino de revisar la validez de una negociacién
financiera. La consideracién panoramica que primeramente se ofrece en este estudio permite
atajar un tratamiento disperso de la cuestion a la vez que sirve para unificar el fundamento y el
razonamiento juridico, de manera que estemos instruidos y prevenidos frente a focos de otros
enriquecimientos injustos emergentes contra los que convenga reaccionar. Desde esta perspec-
tiva, hay que hacer una advertencia respecto de la obsolescencia programada ya que en ella se
reconoce un quebranto de relevantes instituciones juridicas civiles, como es el negocio juridico,
que queda desnaturalizado al quedar afectados sus elementos esenciales, sobre todo la causa.
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ABSTRACT

The number of litigious that take place nowadays, in the prosecution of multiple unfair enrich-
ments, evince a reality we must not only think about but also go in depth in order to understand
and promote both prevention and avoidance solutions; as much as, on the other hand, articu-
late sanctions in accordance with its economical dimension. With the aim of achieving these
objectives is compulsory to deal with the underlying problem and take a step further in the
development of aids and social subsidies, limited both in time and coverage, provided that, ad
exemplum, it is not about postponing the suspension of an eviction but to review the validity of
a finantial negotiation. The panoramic consideration that this project offers in first place, before
allowing dispersion, serves to unify the legal basis and reasoning with the goal of instructing
and preventing against the focal points of other unfair enrichments that are emerging and which
must be dealt with. This way we warn about the planned obsolescence where there is proof of
decaying of the most relevant legal institutions such as the legal business, weakening its essence
because of the corrupt business will that is provoked, may it be because the unsuitability or the
malfunction of the object and due to the frustration of the cause.
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I. VISION PANORAMICA Y DESGLOSE DE SUPUESTOS

1. CONSIDERACIONES GENERALES PARA CENTRAR EL ESTUDIO

Son repetidos los pronunciamientos judiciales que, mostrando una alta sensibilidad social,
se dictan reprobando o anulando las situaciones que generan graves empobrecimientos y que
provocan enriquecimientos injustos. En efecto, en el ambito piblico y en el ambito privado, nos
congratulamos de esa doctrina que reprocha el enriquecimiento sin causa, tanto en las relaciones
contractuales como en las extracontractuales, entre iguales y, desde luego, entre desiguales, sobre
todo si se trata de relaciones de consumo, donde hay que desplegar una especial tutela a favor de
la parte débil. Aunque el tratamiento preferente de este estudio se centre en las relaciones entre
particulares, vamos a aludir también necesariamente al escenario publico en tanto el cambio de
rumbo en este ambito es preciso por lo ejemplar que resulta para la sociedad comprobar la reac-
cién del Derecho frente a la corrupcion y los enriquecimientos que provoca! (binomio entrelaza-
do necesariamente); de igual modo, es aleccionador que exista un reproche juridico frente a tales
delitos puesto que con ello se dan muestras de que no cabe la impunidad y se restablecen los va-
lores y la confianza en la Justicia y en el Estado de Derecho.

De otra parte, se viene comprobando que el mero subsidio o ayuda social no puede ser el unico
remedio a las situaciones ruinosas de los ciudadanos. Al evitar temporalmente un desahucio, al pro-
rrogar la fecha de un lanzamiento o al acordar sufragar con fondos municipales la permanencia del
suministro eléctrico, se demuestra que el legislador y, sobre todo, el intérprete del Ordenamiento
juridico no abordan el problema en su fondo ya que no estdn averiguando si esa manifestacion de
pobreza podia haberse evitado por obedecer a una contratacién abusiva®. Por tanto, debe comenzar
un tiempo nuevo en el tratamiento de estas cuestiones y debe ir de la mano de un Juzgador compro-
metido y exigente que permita una reaccion mas efectiva que la mera ayuda al desfavorecido, ya
que no se debe mantener una socializacion del dafio, por muy loable o precisa que esta sea, cuan-

I La corrupcion no es una realidad cualquiera sino que su dimension real informa una percepcion y preocupacion de la
sociedad. Segun la encuesta realizada por el CIS el 6 de marzo de 2017, la corrupcion ocupa el segundo puesto entre
los problemas que la ciudadania considera mas graves, incluso segun el anterior barémetro ya habria subido por en-
cima de 8 puntos. La prueba de una tendencia negativa es que el CIS, en fecha de 6 de junio de 2017, hace publico el
bardémetro que, en este item, repite el resultado elevando en 12 puntos el impacto, <www.cis.es>.

Se vienen corrigiendo situaciones injustas que, por desgracia, parecian habituales porque, aun no provocando la ruina,
contribuian a la precariedad econdmica de los ciudadanos. Nos referimos, por ejemplo, a una contratacion laboral en la
que se acufio la figura del trabajador pobre en tanto su salario no respondia al rigor constitucional de servir para dar su-
ficiencia econdmica personal y familiar (ex art. 35 CE) e incurria en un abuso de temporalidad. La STIUE de 14 de sep-
tiembre de 2016, sobre la indemnizacion por extincion de contratos temporales, ha contribuido a remediar esa inercia.

50 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E F. de la Torre Olid La evitacion del enriquecimiento injusto del articulo 1.901 del Codigo Civil

do existen responsables de esas lamentables conductas y enriquecimientos que hay que perseguir.
Todo ello, con el debido respeto a esas medidas de gran calado social que llegaron gracias a una
mayor sensibilidad sobre el tema® que, no obstante, han supuesto una mera reaccion de solidaridad
o ayuda frente al empobrecimiento. Es entendible que, todavia hoy, se contintien dictando solucio-
nes de ese tipo ya que siguen siendo precisas acciones como las recogidas en el Real Decreto-ley
de 17 de marzo de 2017 de ampliacion de las medidas de proteccion de los deudores hipotecarios
afectados por la crisis, que podrdn ampliar tres afios (hasta el 2020) la moratoria de los desahucios®.

En estos momentos existen distintas manifestaciones de la nueva orientacion que postulamos,
aunque hay que subrayar que se han logrado pagando un alto precio puesto que a cambio sopor-
tamos una intensa judicializacion, con sus correspondientes costes de tiempo y econdmicos —ade-
mas del desgaste personal que se deriva de toda litigiosidad—. Tales novedades juridicas no se han
planteado solo en la esfera de los particulares sino también en el escenario de lo publico, concre-
tamente en el marco de la relacion juridico-tributaria, que es un ejemplo muy grafico puesto que
comporta con frecuencia una excesiva presion al contribuyente y ha de ser analizada en profundi-
dad para evitar una gravosidad extraordinaria. En este ambito, ha quedado anulada judicialmen-
te la eficacia del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos dispuesta en Guiptizcoa®
por entender que la norma, en lugar de fiscalizar una plusvalia, se aplicaba indiscriminadamen-
te en toda transaccion, cuando el argumento de justicia de ese tributo radica en la generacion de
un significativo atesoramiento de ganancia entre el precio de adquisicion y el de reventa. La ac-
tualidad de este pronunciamiento judicial y la reaccion que representa frente al enriquecimiento
injusto por parte de la Administracion justifica que lo aportemos como un referente significativo.

Todo ello reforzado por el propio Tribunal Constitucional que consolida esta doctrina con-
dicionando el ajuste a la Constitucion a que el incremento del valor del terreno sea real y cierto®,

Real Decreto-ley de 9 de marzo 2012 y Real Decreto-ley de 15 de noviembre 2012. Aquel primero sirvi6 de base a la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social. BOE de 15 de marzo de 2013, <www.boe.es>.

Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de me-
didas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, y Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. BOE de 18 de marzo
de 2017, <www.boe.es>.

5 La STC de 16 de febrero de 2017 resuelve la cuestion de inconstitucionalidad n.° 1012-2015 (NCJ062176) promo-
vida por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 3 de Donostia, en relacion con los articulos 1,4y 7.4 de la
Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urba-
na del Territorio Historico de Gipuzkoa.

© Pleno. Sentencia 48/2017, de 27 de abril de 2017 (NCJ062355). Cuestion de inconstitucionalidad y prejudicial sobre nor-
mas forales fiscales 232-2016. Planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 1 de Vitoria-Gasteiz, en
relacion, de un lado, con diversos preceptos de la Norma Foral 46/1989, de 19 de julio, del impuesto sobre el incremento
del valor de los terrenos de naturaleza urbana del territorio histérico de Alava, y, de otro, con los articulos 107 y 110.4
del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo. Principio de capacidad econdémica y prohibicion de confiscatoriedad: inadmision de la cuestion de inconsti-
tucionalidad; extincion de la cuestion prejudicial de validez (STC 37/2017). BOE de 27 de mayo de 2017 (NFJ066091).
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resultando necesario (a diferencia del criterio de la Abogacia del Estado) una comparacion entre
el valor inicial y el valor final: entre el momento de adquisicion y el momento de enajenacion
respectivamente, para comprobar si concurre o no el incremento del valor ya que si el resultado
fuera negativo, no habria hecho imponible ni, por tanto, obligacion tributaria. Asi sitaa el Tri-
bunal Constitucional el limite a la libertad del legislador en el principio de capacidad economi-
ca, por lo que confirma la doctrina reiterada —STC 37/2017, de 1 de marzo—, donde declaraba
inconstitucionales y nulos los articulos de la Norma Foral 46/1989 que prescindian de esa com-
probacion de generacion de riqueza, y se declara que no se hace preciso nuevo pronunciamiento
dado el valor de cosa juzgada y los plenos efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional.

En nuestros dias, asistimos a un acertado impulso de la causa como principio general que
impide que nadie se enriquezca injustamente o sin causa a costa de otro, lo que permite remediar
y reequilibrar relaciones patrimoniales que pueden implicar una aventura econdmica para el ciu-
dadano y una excesiva onerosidad inasumible por ser desproporcionada. Asi, se viene apelando a
la funcidn practico-social de diversas situaciones juridicas para poder homologarlas en Derecho,
entendiendo que es viable el compromiso asumido con una voluntad negocial que, por responder a
una causa licita, sumerge al sujeto en una relacion con todas sus consecuencias y efectos juridicos.

Esta consideracion y control causal puede conseguir que tengamos una mayor formacién a
la hora de abordar y solucionar problemas emergentes en las complejas situaciones que nos cir-
cundan. El objeto de este estudio, que tiene vocacion de contribuir a la consolidacion doctrinal,
es demostrar que el Derecho puede ir por delante de la realidad para no tener que lamentar que la
legalidad, de forma recurrente, llegue tarde a resolver la conflictividad surgida en la sociedad’.
Algo asi ha ocurrido recientemente cuando, al hablar de la impertinencia de la retroaccion limi-
tada en la nulidad de las clausulas suelo, se ha acabado entendiendo lo que desde un principio era
obvio: que lo nulo es nulo ab initio®.

7 El reto, en toda investigacion juridica, es avanzar de lo meramente descriptivo a lo innovador. Este es el compromi-
S0 para ganar en solvencia y competitividad, ademas de poder evitar perjuicios econdémicos al contribuir de manera
efectiva en la dinamica de un mercado ajustado a la buena praxis. En esta linea argumental se puede citar a GURREA
MARTINEZ, A.: «La ciencia juridica espafiola es muy poco innovadora. Salvo contadas excepciones, la mayor parte de
los trabajos de "investigacion" juridica en Espaa se limitan a describir, con mas o menos rigor, los textos legales [...]
las opiniones doctrinales [...] o la jurisprudencia [...]. La falta de innovacion en la academia juridica espafiola impide
o, cuando menos, dificulta que se creen los debates, las presiones sociales y las propuestas necesarias para promover
una mejora de las leyes y las instituciones que, en ultima instancia, pueda suponer una mejora del bienestar colecti-
vo». GURREA MARTINEZ, A.: «Implicaciones econdmicas de la falta de innovacion en la academia juridica espafiola»,
El Notario del Siglo XXI, Revista del Colegio Notarial de Madrid, n.° 71,2017, pag. 66y 69.

Vid. DE LA TORRE OLID, F.: «Tratamiento conjunto del enriquecimiento y del empobrecimiento injusto para objetivar
soluciones de equidad. Un estudio en torno a la causa negocialy, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 756, 2016,
pag. 1.831. En este estudio el autor plantea, en relacion con la fuerza de la nulidad radical, que sometiendo el debate de
las clausulas suelo al control causal (antes que entrar a la polémica sobre una mera anulabilidad por vicio de consenti-
miento), se podria llegar a la siguiente conclusion: «se superaria, en fin, la tension sobre la retroaccion o la buena o mala
fe, asi como la falta o no de transparencia, centrando el debate en el enriquecimiento injusto por falta de causa».
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2. RESENA DE REFERENTES JURISPRUDENCIALES SIGNIFICATIVOS

Buscando ser suficientemente ilustrativos y dar sistematica a la exposicion de los referentes
que de modo mas grafico aportan esta doctrina que defendemos, se relacionan a continuacion los
siguientes pronunciamientos del Tribunal Supremo:

» La STS 23 de diciembre de 2015, relativa a las clausulas abusivas y la distribucion
injusta en gastos (NCJ060752).

» La STS de 24 de febrero de 2017, en relacion a la clausula suelo y la retroaccion
ilimitada (NCJ062113).

e La STS de 25 de noviembre de 2015, sobre la declaracion de intereses usurarios
desde la esencia del contrato (NCJ060574).

* La STS de 13 de enero de 2015, a propdsito de la reventa del bien adjudicado en
subasta (NCJ059413).

Se trata de ejemplos de pronunciamientos que centran su atencion en un control causal,
preocupados por restablecer la justicia del contrato.

Primeramente, conviene destacar que, con el referente causal latente, se ha declarado la nuli-
dad de la clausula que deriva en un coste extraordinario para una de las partes cuando ello va con-
tra el limite legal establecido (caso en el que se prohibe repercutir, desde luego, un coste fiscal con
base en la razon obvia de que el sujeto pasivo viene predefinido por la norma) o cuando el reparto
de gastos es desproporcionado’ y se perjudica a una de las partes extraordinariamente y sin razén
causal. En este supuesto el Juzgado de Primera Instancia encuentra fundamento en la jurispruden-
cia del Supremo (STS, Sala 1.7, de 23 de diciembre de 2015 —n.° 705/2015-) que declaro nulas las
clausulas que «imponen al consumidor todos los costes derivados de la concertacion del contrato
como consecuencia de la intervencion notarial y registral y el pago de los tributos en los que el su-
jeto pasivo es el banco, como sucede en determinados hechos imponibles del Impuesto de Actos
Juridicos Documentados», considerando que este tipo de clausulas generan un desequilibrio y, por
tanto, se consideran abusivas de acuerdo con el articulo 89 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU)'?,

9 Se declara nula la clausula que determina que el deudor hipotecante asuma «todos los gastos futuros, o pendientes de pago
por aranceles notariales y registrales relativos a la constitucion (incluidos los de la primera copia de la presente escritura
para la prestamista y en su caso los derivados de los documentos acreditativos de las disposiciones), modificacion o can-
celacion de la hipoteca, incluidas las comisiones y gastos del otorgamiento de la carta de pago», asi como «todos los gas-
tos futuros, o pendientes de pago por gastos de gestoria por la tramitacion». Sentencia del Juzgado n.° 11 de Oviedo. Esta
decision judicial sirve de basamento a la consolidacion de la doctrina asentada por la STS de 23 de diciembre de 2016.

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Texto consolidado, ultima modificacién
de 3 de julio de 2015. BOE ntim. 287, de 30 de noviembre de 2007, <www.boe.es>.
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El supuesto de hecho que arrastra ese exceso derivado de un desequilibrio contractual es
reprochable y debe ser ineficaz, cuanto mas si ha operado desde el arbitrio de una de las partes
y, en el marco de una relacién de consumo, en perjuicio de una parte débil contratante. En esta
linea, se puede invocar la STS 23 de diciembre de 2015 que constituye un referente de actualidad
ejemplar (que se suma a una jurisprudencia avanzada en diciembre de 2015, ya antes referida, que
pas6 mas desapercibida y que es coherente expresion de lo prevenido en el articulo 1.256 del CC
—que prohibe que el contrato quede al arbitrio de una de las partes—, cuyo contenido queda con-
cretado en preceptos como el articulo 86 del TRLGDCU, donde se enumeran clausulas abusivas
(de cufio del legislador, aunque no sean las unicas, a resultas de la siempre superior interpreta-
cion judicial que despliega la tutela efectiva, que hacen valer ese articulo 86 que refiere y califica,
precisamente, esa particular abusividad en la imputacion de costes derivados de la formacién de
los titulos de la transaccion). El citado articulo 86 del TRLGDCU ha tenido desarrollo, a partir
de los pronunciamientos judiciales, en el Real Decreto-ley de 20 enero de 2017'!.

Confiar en la causa excusa tener que recurrir a un debate ulterior y subsidiario de lesividad
(que nos llevaria al art. 1.290 CC) u otro supuesto de ineficacia mas blando y de mayor carga
procesal, en caso de que se centrase el debate en el vicio de un consentimiento (que nos llevaria
al art. 1.265 CC) o en tener que individualizar la legitimidad y sufrir la preocupacion por la pres-
cripcidn, abocados incluso a asumir la carga de probar culpas y dafos.

Un segundo tema, de los cuatro seleccionados a propoésito de los citados pronunciamientos del
Alto Tribunal que hemos considerado dignos de especial mencion, lleva a entender que se declare
nula la clausula suelo, no tanto por una falta de informacion suficiente (debida a un consentimiento
no informado que se acabo reconociendo y proclamando en una contratacion financiera compleja
relativa a productos bancarios de alta sofisticacion) sino porque, asumido un general conocimien-
to de esa clausula suelo (que es, en efecto, condicion contractual conocida por el contratante que
dificilmente podia cuestionar este por la necesidad, si no urgencia, de la suscripcion con adhesion
al pliego de condiciones del prestamista), por encima de la asuncion de tal clausula, la nulidad de
la misma radica en la injusticia que impone en el contrato que, objetivamente mirado, provoca un
dailo a una de las partes y supone un enriquecimiento sin causa para la otra parte. De este modo
se explica el contenido de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Malaga que condena
a la entidad financiera a devolver todo el dinero cobrado en virtud de la clausula suelo al amparo
del articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE y del articulo 82.1 del TRLGDCU, calificando como
abusiva la clausula por causar un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes. Estariamos ante una desproporcion y falta de equidad en el reparto de los riesgos de la va-
riabilidad u oscilacién de los tipos de interés en abstracto!2, que frustra las expectativas del consu-
midor respecto al abaratamiento del crédito por cuanto el tipo en la practica solo es variable al alza.

1 Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas
suelo. BOE de 21 de enero, <www.boe.es>.

12 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Malaga que es publicitada en la pagina web de ADICAE (Asociacion
de Consumidores y Usuarios de Bancos, Cajas, Productos Financieros y Seguros) en fecha de 1 de junio de 2014,
<www.afectadosclausulasuelo.org>.
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Con esta objetivacion, practicada por algunos jueces, se sobresalio incluso del marco de una
relacion de consumo para anular la clausula suelo que se habia pactado abusivamente en perjui-
cio de una empresa. Es el caso planteado ante el Juzgado de lo Mercantil de Cordoba que declard
recientemente la nulidad de un limite minimo de 3,5 % de interés y un limite maximo del 12 %
nominal con base en el desequilibrio contractual y la situacion de especial gravosidad provocada
a la parte prestataria que era una sociedad mercantil!3.

Esta es la doctrina que se asienta de un modo mas definitivo con la STS de 24 de febrero de
20174, avalando la STIUE de 21 de diciembre de 2016 (NCJ061848) y corrigiendo aquella STS
de junio de 2013 (NCJ057789). Bien es cierto que este ultimo pronunciamiento sigue presentando
una barrera para lograr restablecer un equilibrio patrimonial entre las partes ya que la retroaccion
limitada que vino a disponer contintia desplegando su eficacia, tal como declara el propio Tribunal
Supremo en su Auto de 5 de abril de 2017'3, en relacion con los efectos restitutorios de la nulidad
de la clausula suelo, entendiendo que no son revisables los casos que ya alcanzaron caracter de cosa
juzgada. Por tanto, en aplicacion de la propia doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
que reconoce la importancia del principio de cosa juzgada, el Tribunal Supremo, ahora por razones
de técnica y seguridad juridica, considera que no procede revisar una sentencia firme por el hecho
de que una decision judicial posterior establezca una jurisprudencia que sea incompatible con los
argumentos que fundamentan el fallo de la sentencia anterior, ya que esta sentencia posterior no es
un documento a los efectos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando regula las de-
mandas de revision. De todas formas, este Auto de 5 de abril de 2017 sugiere una reflexion critica
en tanto supone un limite al derecho a reclamar que, ademas, afecta al que asumio la carga de de-
mandar (no asi al que se aquieto ante la situacion injusta que implicaba la imposicion de la clausu-
la suelo); y supone también una contradiccion con lo razonado en la STS de 25 de marzo de 2015
que consider6 diferentes las acciones siguientes: de un lado la colectiva, de cesacion («que se diri-
ge a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de sus condiciones generales las

13 Sentencia de 31 de octubre de 2014 del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Cérdoba que declara la nulidad de la clausula
suelo y la devolucion de cantidades pagadas por una empresa por la aplicacion de la clausula suelo en su hipoteca. 3
de noviembre de 2014, <www.ausbanc.es>.

En efecto, hoy parece obvio el sentido de este fallo del Tribunal Supremo, aunque se ha tardado en alcanzar un
pronunciamiento coherente con la significacion de una nulidad radical por una abusividad notoria, tal como se informa en
el portal oficial del Consejo General del Poder Judicial: «El Pleno de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo,
al resolver un recurso de casacion del BBV A, ha adaptado la jurisprudencia de la Sala sobre la retroactividad de la nulidad
de las clausulas suelo a las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) de 21 de diciembre de 2016»
(NCJ061848), <www.poderjudicial.es>.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, en su auto de 5 de abril de 2017, ha inadmitido a tramite una demanda que
pretendia revisar una sentencia firme dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Torremolinos en octubre de
2016. El ordenamiento juridico espaiol preserva la firmeza de las sentencias, permitiendo solo (tras la reforma de la
Ley Organica 7/2015) la revision de una sentencia civil firme en ciertos casos excepcionales, cuando una sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos declare que dicha sentencia ha sido dictada en violacion de alguno de
los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Pagina web oficial del Consejo General
del Poder Judicial, 5 de abril de 2017, <www.poderjudicial.es>.
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que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo»), que fue la ejercitada para pro-
vocar la Sentencia de 9 de mayo de 2013; y, de otro lado, la accién de reclamacion de cantidad'®.

Salvando estos limites, la bondad de la doctrina que declara la nulidad radical y, con ella, la
retroaccion ilimitada permite, del lado de la causa, evitar el debate que puede despertar el consen-
timiento y superar la indagacion de la pureza de este!”. Tratindose de un debate fundamental es
verdad que se puede objetivar en relacion con la causa cuando se comprueba la existencia de la
injusticia de una contratacion en la que hay desproporcion, perjuicio patrimonial extraordinario,
abusividad y arbitrariedad impuesta o predispuesta por una de las partes, ya que con ello es posible
concluir sobre la falta de causa (y decidir contra el cobro indebido, como expresamente recoge la
STS de 17 de mayo de 2017)'8. Con este abordamiento del tema también se desconecta la automati-
cidad de la abusividad y la falta de trasparencia, ya que el hecho de que una clausula no sea clara es
un problema superable y lo que no merece sostenerse es que cause un perjuicio desproporcionado.

Un tercer pronunciamiento, que contribuye ejemplarmente a razonar frente al enriquecimiento
injusto y a confirmar la mayor tutela que se esta alcanzando desde la doctrina de los Tribunales,
se extrae con ocasion de declarar el Alto Tribunal los intereses usurarios, aiin pendientes de una
actualizacion de la Ley de Represion de la Usura, que se remonta al afio 1908, pero encontrando
fundamento suficiente en la misma.

El Tribunal Supremo!® ha declarado como usuraria una operacién de crédito que asimila a
un contrato de préstamo (aun sin serlo en puridad), declarando nula aquella contratacion finan-
ciera por fijar un interés superior en mas del doble del interés medio de los créditos al tiempo de
suscribirse esa operacion denominada revolving, que permitia hacer disposiciones mediante el
uso de tarjeta o por llamadas telefonicas. Para ello, el Tribunal invocé en los fundamentos de de-
recho el contenido de aquella ley que viene a disponer que «sera nulo todo contrato de préstamo
en que se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente des-
proporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquel leoninoy.

El propio Tribunal, de un lado, destaca la ventaja de una flexibilidad en la norma, como la
que ofrece la Ley de Represion de la Usura, para poder interpretar de conformidad con unas cir-

16 STS, Sala 1.4, n.° 139/2015, de 25 de marzo (NCJ059724).

No estimando suficiente «que el consumidor tenga una mera comprension gramatical de las clausulas financieras sino
que deben estar suficientemente explicadas por la entidad financiera». GOMEzZ GALLIGO, J.: «Real Decreto-ley 1/2017,
de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausula suelo», E/ Notario del
Siglo XXI. Revista del Colegio Notarial de Madrid, n.° 71,2017, pag. 31.

El derecho a obtener la restitucion integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria en virtud
de la clausula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2017. Invocando la doctrina reiterada en las sentencias
247/2017, 248/2017 y 249/2017, todas de 20 de abril, tal como recoge la STS de 18 de mayo de 2017 (NCJ062480).

Ademas de existir otra jurisprudencia menor, como la recogida en la SAP de Murcia de 8 de enero de 2015, la doctrina
del Tribunal Supremo se consolida, actualiza y motiva de modo especialmente autorizado en la STS, Sala 1.%, n.°
628/2015, de 25 de noviembre de 2015 (NCJ060574).

56 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E F. de la Torre Olid La evitacion del enriquecimiento injusto del articulo 1.901 del Codigo Civil

cunstancias sociales y econdmicas; y, de otro lado, con base en la normativa dada, comprende
la legitimidad de pronunciarse sobre el interés remuneratorio que, a diferencia de los intereses
moratorios, no es materia que se encuadre en el control de abusividad de una ley especial de pro-
teccion de los consumidores, en cuanto el interés remuneratorio no es materia complementaria
sino esencial del contrato por afectar a la determinacion del precio: con un interés notablemen-
te superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado a las circunstancias (no al
interés legal, sino al de mercado en operaciones equivalentes; y que no es posible admitir por el
extraordinario riesgo que entrafia el destino del dinero, cuando el prestatario va a emplear el ca-
pital en una operacion especialmente lucrativa pero de alto peligro).

Relacionado con este supuesto, cabe referir la doctrina establecida cuando se ha pactado una
clausula penal moratoria, ya que tradicionalmente se ha reconocido su virtualidad al amparo de una
libertad de pacto y se ha entendido su conveniencia para evitar la carga probatoria de los perjuicios
y la facultad moderadora de la Autoridad judicial (invocando el art. 1.154 CC); entendiendo que no
cabe hablar de enriquecimiento injusto si es reconocible su justa causa en tanto dicha clausula fue
perfectamente negociada, aceptada y despliega su eficacia con el fracaso negocial por el incumpli-
miento del contrato. De ello se ocupa A. MEDRANO ARANGUREN recordando la repetida doctrina
que descarta el uso de la potestad judicial moderadora, incluso en supuestos de incumplimiento solo
parcial del contrato cuando en el mismo se convino tal indemnizacién expresamente para ese caso de
incumplimiento solamente parcial o defectuoso. Sin embargo, esta autora avanza acertadamente en
la dulcificacion del rigor de esa penalizacion comprobando cémo «este planteamiento jurispruden-
cial se ha visto modificado recientemente hacia la obligatoriedad de moderar las responsabilidades
dimanantes de las llamadas clausulas penales moratorias a través de dos argumentos basados unas
veces en la compatibilidad del articulo 1.154 y el articulo 1.103 del CC, y otras en la necesidad de
aplicar la equidad evitando desproporcionadas indemnizaciones no queridas por las partes cuando se
pacto la clausula»??. Esta perspectiva judicial estd recogida en la STS de 13 de septiembre de 2016
(NCJ061757) que, a su vez, invoca el articulo 7 del CC como fundamento de Derecho nuclear y
los limites generales de la autonomia privada previstos en el articulo 1.255 del CC. Concretamente
en este pronunciamiento del Tribunal Supremo la clausula penal es tachada cuando resulta opre-
siva para una de las partes o usuraria para quien la tuvo que aceptar en una situacion angustiosa.

Esta tendencia se debe suscribir ademas desde los fundamentos generales: en la buena 16-
gica civilista conforme al principio general de evitacion de trasgredir la justa compensacion y
reparacion como funcion de la responsabilidad civil para no incurrir en un castigo afiadido —que
recordaria los punitives damages, proscritos en este debate ius privatista, y extender a este una
funcion de castigo reservada a otros sectores del Derecho—.

El cuarto asunto que merece ser destacado también para asentar la doctrina que aprecia y
rechaza el enriquecimiento injusto se refiere a la situacion en la que ejecutante del bien subasta-

20 MEDRANO ARANGUREN , A.: «Vias Juridicas para la moderacion de la indemnizacion en las clausulas penales moratoriasy,
CEFLegal, CEF, n.° 194, 2017, pags. 132.
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do por la mitad del valor de tasacion ha vendido por un precio muy superior al de la adjudicacion
(lo que merece especial interés practico con la depreciacion que sigui6 al estallido de la burbuja
inmobiliaria), sabiendo que, de partida, la fuerza en positivo del articulo 1.911 del CC, con la pro-
clamacion de la responsabilidad patrimonial universal, y la eficacia en negativo del articulo 140
de la Ley Hipotecaria, al no estar concertada una responsabilidad limitada en la constitucion de la
hipoteca, impediria considerar nulo por carente de causa, lo que cuenta con prevision normativa
(esta posibilidad quedaria incluso fortalecida con la reforma del articulo 131 de la LH que, en su
apartado 12.°, permite al deudor mejorar la postura o buscar a un tercero para evitar la situacion
en la que el acreedor pueda adjudicarse el bien por un precio inferior al 50 % y que, en otro caso,
no se apreciara abuso de derecho por el acreedor que no altera lo que dice la ley).

Lo que la STS de 13 de enero de 2015 viene a considerar?! es que sobre esa posibilidad que
tiene el acreedor de adjudicarse el inmueble por el 50% del valor (al amparo del art. 671 LEC),
como regla general, no quepa apreciar enriquecimiento injusto (como tampoco se va a apreciar en
el objeto de la litis), excepcion hecha de que la enajenacion posterior se dé en un lapso de tiem-
po relativamente proximo y el acreedor obtuviese una plusvalia muy relevante, «pues este hecho
mostraria que el crédito debia haberse tenido por satisfecho en una proporcion mayor, y al no
serlo, el acreedor obtiene un enriquecimiento injusto con la plusvalia o, al menos, con un parte
de la misma». Sabemos que la reforma que ha venido dada por la Ley 1/2013 (antes ya citada),
de medidas para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, ya ha elevado a norma esa
solucion de equidad y ha dispuesto una nueva redaccion al articulo 579, letra b) de la LEC que
ordena reducir la deuda aprovechando el 50 % de la plusvalia.

Esta sentencia recoge una doctrina justa, al tiempo que en su literalidad dispone acertadamen-
te lo siguiente: «La aplicacion del enriquecimiento injusto se fundaria en su configuracion como
principio general de Derecho y en su proyeccion técnica respecto del necesario control causal de
las atribuciones y desplazamientos patrimoniales en el curso de las relaciones juridicas» (punto
10 de los fundamentos de derecho), lo que favorece tener en cuenta una falta de causa como una
pérdida, quiebra o frustracion sobrevenida en la dinamica de la relacion, lo que también se com-
pletaria con la doctrina del rebus sic stantibus que mas adelante se invocara.

En suma, no es posible admitir el enriquecimiento injusto derivado del aparente legitimo
ejercicio de un derecho de acreedor hipotecario que es un banco que ejecuta y adquiere la propie-
dad de un bien para luego revenderlo sobre un precio muy elevado respecto al de su adquisicion
en remate, puesto que se estaria cayendo en abuso de derecho?2.

21 STS, Sala 1.%, de 13 de enero de 2015, rec. n.° 1147/2013 (NCJ059413).

22 Concretando esta doctrina recordamos que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (NCJ059413) confirma con
esta sentencia de 13 de enero de 2015 el criterio del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Pefarroya (Cérdoba), que
dictamin6 que el BBV A no obtuvo un enriquecimiento injusto en este caso porque la adjudicacion del inmueble por
el 50% de su valor de tasacion tras una subasta que queda desierta esta prevista en la ley. El Supremo cree asi que el
enriquecimiento injusto no puede radicar «Gnica y exclusivamente» en que el importe por el que el bien fue tasado es
muy superior al valor de la tasacion, en concreto un 50 %, ya que esta situacion esta expresamente aceptada en la ley

58 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.html

Sumario

E F. de la Torre Olid La evitacion del enriquecimiento injusto del articulo 1.901 del Codigo Civil

3. FIJACION DE LA DOCTRINA PARA EL CONTROL CAUSAL

No se esta ya en un escenario de falta de informacion o vicio del consentimiento, ni en el
debate subjetivo sobre la realidad de un engafio por una conducta dolosa de maquinacién o ma-
nipulacion (cfr. arts. 1.265 y 1.269 CC). Asistimos a una superacion de esa cuestion de la volun-
tad negocial y de la discusion sobre su pureza o caracter viciado (que es mas propia de anteriores
contiendas producidas en el periodo de alta litigiosidad por productos complejos de dificil cono-
cimiento por el ciudadano de a pie), para debatir hoy sobre el andlisis mas objetivo que pretende
constatar si existe o no grave desequilibrio patrimonial entre las partes. Por tanto, ahora toca des-
tapar la esencia del contrato en su falta de causa, una falta de justicia, de justa contraprestacion,
de desequilibrio, de ausencia de equidad ya que, en efecto, se echa en falta una «manera equita-
tivan de distribuir, por ejemplo, los gastos notariales y los aranceles del Registro®.

El reto consiste en depurar la fuerza del contrato, indagar y vislumbrar su mas plena pro-
yeccion, hasta comprobar si el mismo entrafia una aventura econémica con consecuencias inasu-
mibles por desproporcionadas y ruinosas. Por tanto no solo debe realizarse una comprobacion de
los niveles de transparencia sobre el contenido de la informacion, para entenderla formalmente
homologable, sino que se ha de estar a la evitacion del desequilibrio importante. Aqui cabe in-
vocar, como referente de autoridad, la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 10 de Barcelona
que determina que la comprensividad del contrato comprenda todo su desarrollo razonable, por
lo que se explica la anulacion de la clausula por la que se establecia la garantia adicional solidaria
de un fiador y la responsabilidad personal solidaria e ilimitada de todos los hipotecados. Anula-
cion que se funda en el articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo Europeo de 5 de abril,
que sefiala que «las clausulas prerredactadas se daran por no puestas si pese a las exigencias de
buena fe causan un desequilibrio importante en detrimento del consumidor»?4,

Se trata de depurar el presupuesto causal; asi es como habria que entender la transparencia y
el control de la abusividad, realizando un enjuiciamiento interno de la reglamentacion predispues-
ta en el contrato para medir las consecuencias econdmicas y juridicas, prescindiendo de la validez

(aunque la normativa se ha reformado para aumentar ese porcentaje hasta el 70 % en caso de que el inmueble ejecutado
fuera la vivienda habitual). El tribunal avisa al banco de que no puede vender luego a un precio muy superior. Sin
embargo, los jueces de la Sala de lo Civil aprovechan la sentencia para matizar la jurisprudencia y fijar doctrina sobre
otros casos que se ventilan a menudo en los tribunales: la entidad que se ha adjudicado un inmueble por el 50 % de su
valor de tasacion lo vende al poco tiempo a un tercero por un precio muy superior. En estos supuestos, sefiala el Alto
Tribunal, debe considerarse que si existe un enriquecimiento injusto por parte del banco.

23 gl Juzgado de Primera Instancia de Granollers estim6 parcialmente la demanda presentada anulando la clausula suelo

y, ademas de la condena a restituir a la demandante las cantidades que le cobrd en virtud del limite de interés de 3,5
anulado, también manda devolver 3.371 euros por los gastos de notario y registro, considerando el magistrado que
estos gastos se tendrian que haber pactado de manera equitativa entre las partes.

24 1 a resefia de esta sentencia se hace por el propio socio-director de Navas & Cusi del despacho que ha dirigido la defensa

y se publica el comentario en la base de datos de Wolters Kluwer con la resefia «Anulada por falta de transparencia una
clausula que declara la responsabilidad universal del hipotecado» (/Content/inicio.aspx), fecha de 9 de enero de 2017.
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del consentimiento otorgado y del plano derivado de los vicios del consentimiento. En este senti-
do se reproducen términos apropiados como los empleados por BALLUGERA GOMEZ: «Fiel a la na-
turaleza y funcion de este fenomeno como a su peculiar presupuesto causal y régimen de eficacia,
el control de trasparencia se proyecta de un modo objetivable sobre el cumplimiento por el pre-
disponerte —en el contrato de adhesion no negociado— de este deber de comprensibilidad real en
el curso de la oferta comercial [...] control de legalidad o de idoneidad»?3. Lo que preocupa no es
el conocimiento sencillo, incluso asumido, sobre la existencia de una clausula onerosa, sino com-
probar si la misma se ha medido en su justa contraprestacion o supone un quebranto econémico y
un desequilibrio objetivamente repudiable.

Esta objetivacion e invocacion de la causa aporta las ventajas practicas que implica plantear
una nulidad absoluta como es la superacion del debate de la retroaccion, en tanto el vicio de raiz
se traduce en la ineficacia desde el principio (ex tunc, no ex nunc) y en todo orden (de nuevo su-
giriendo recurrir a la 16gica y eficacia de preceptos basicos como el art. 7 CC, ayudando a inter-
pretar otras disposiciones como la contenida en el art. 1.300 CC —que provoca cierta confusion
al regular la nulidad sin la precision que requiere diferenciar la nulidad absoluta de la anulabili-
dad-), con el consiguiente beneficio de la imprescriptibilidad y la ventaja formal de facilitar el
accionamiento colectivo.

Otra manifestacion de la oportuna correccion de la onerosidad extraordinaria por falta de
causa lleva al asunto del cobro de ciertas comisiones bancarias donde no se aprecia causa. En
2015 se ha establecido una nueva regulacion de esta cuestion® con la que se ofrece una solucion
que quiza no sea ideal ni suficientemente reequilibradora, pero al fin y al cabo es un remedio que
aborda esta problematica y sobre el que se podra seguir razonando, bajo el mismo argumento de
justicia, hasta conseguir mejorarlo.

Confiar en la causa es remontarnos a la superacion del ritualismo formalista y justificar un
consentimiento con base en una situacion juridica homologada por el Derecho en su fin practico-
social, desde la confianza en la persona como ser libre y con capacidad para constituir, ordenar
y sumergirse en situaciones juridicas, en ejercicio de su margen inquebrantable de autonomia de
la voluntad. Por tanto, el articulo 1.255 del CC es el gran motor de la dindmica del trafico que,
a su vez, explica el establecimiento del articulo 1.261 del CC, donde se prescinde de la forma a
la hora de enumerar los requisitos esenciales y constituyentes de todo negocio juridico, siempre
que haya idoneidad del objeto, pureza del consentimiento y homologacion juridica a los actos
segun el referente causal.

25 BALLUGERA LopEz, C.: «Los requisitos legales de transparencia de las condiciones generales segtn la jurisprudencia
espafola reciente», Diario La Ley, n.° 8795, 2016, Refer. D-266, pag. 2.

26 (Se establece un nuevo modelo de cobro de comisiones para la retirada de efectivo de cajeros automaticos que, en
todo caso, evitara el cobro de una doble comision al ciudadano, reduciendo en definitiva el coste para el usuario de
este servicio». Real Decreto-ley 11/2015, de 2 de octubre, para regular las comisiones por la retirada de efectivo en
los cajeros automaticos, BOE de 3 de octubre de 2015, <www.boe.es>.
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4. OTROS ESCENARIOS DE PROYECCION

Sentado todo lo anterior, resulta oportuno y de buena logica acometer la tarea de asomarse a
otras realidades sobre las que ejercitar estos razonamientos que venimos manteniendo. Bajo este
enfoque, se propone algun apunte relativo al ambito universitario, por lo ejemplar que debe ser
el mismo y por lo impertinente de mantener en este ambito ciertas disfuncionalidades causales.
Como también se aborda el trafico online o digital en cuanto este se ha generalizado, imponién-
dose como escenario comercial de normal desenvolvimiento que, llamativamente, manifiesta un
descontrol causal.

En relacion con el primero de estos escenarios: el marco universitario de edu-
cacion superior

Se tendra que seguir reflexionando, conociendo el argumento de justicia y recordando el sig-
nificado juridico de la causa, para entender por qué no se puede admitir un impago en una relacion
puramente onerosa (no ya solo retributiva y descartada la posibilidad de su encuadramiento como
gratuita). Puede pensarse en una relacion de servicios, en un escenario como es el universitario,
donde el trabajo se desarrolla en el marco de una relacion de caracter puramente laboral o fun-
cionarial —en cualquier caso definida por su retribucion salarial-y, en dicho ambito, con frecuen-
cia acontecen situaciones que, en lugar de compensarse, se reconocen solo como distinciones u
honores (baste pensar, no en la mas alta distincion de un nombramiento de doctor honoris causa
cuyo reconocimiento posee suficiente razoén, sino en dudosas posiciones como la de un alumno
becario que asume toda la responsabilidad académica de una docencia o el cuestionable acuerdo
de no abonar la direccion de una tesis doctoral o la falta de retribuciéon de la labor evaluadora de
los miembros de un tribunal ante el que se defiende una memoria doctoral).

Seguir enumerando situaciones que ofrece la realidad material y que hay que mejorar nos lleva
a hablar incluso de enriquecimientos condonados mediante la aprobacion de amnistias fiscales; no
obstante, la bondad de trasparentar y fiscalizar unos capitales no puede alcanzarse a cualquier pre-
cio y, desde luego, nunca con indiferencia de la procedencia del enriquecimiento. Si bien, en este
punto, a la ocultacion de la causa del enriquecimiento mismo, se afiade la problematica en torno a
la privacidad de los listados de las personas que han aprovechado ese mecanismo de regularizacion
de capitales ofrecido por el Gobierno ya que, al ser considerados datos tributarios, solo un cambio
en la ley permitiria darles publicidad. Igual ocurrié con la divulgacion de los listados de morosos
con la Hacienda Publica y la solucion vino de la mano de la modificacion introducida en 2015 por
esta razon en la normativa tributaria especial, que se impone asi sobre la legislacion general de
trasparencia. Asi lo ha entendido la Audiencia Nacional en Sentencia de 6 de febrero de 2017%7.

27 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.° 46/2017, de 6 de febrero de 2017.<www.
poderjudicial.es>.
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En relacion con el segundo de los escenarios destacados: el ambito digital

En efecto, el escenario digital también va a merecer un analisis mas profundo ya que el trafico
comercial a través de la red suele presentar, junto al beneficio de la accesibilidad universal, la aparien-
cia de gratuidad de los servicios; sin embargo, nada mas lejano de la realidad, ya que en estos inter-
cambios se produce una verdadera contraprestacion y ganancia para la empresa suministradora, que
le llega por otra via como la del retorno publicitario al patrocinio o la compensacion con la utilizacion
y comercializacion de datos masivos recabados del consumidor (hablamos del comercio y analisis del
big data, tan estratégico y emergente en la actualidad). Desde luego, lo que hay que cuestionar es una
apariencia de gratuidad que, en realidad, implica una causa onerosa (aunque sea remota o indirecta),
tanto para una contratacion de patrocinio, mas trasparente, como para una contratacion de suminis-
tro gratuito de servicios que se compensan con la extraccion y comercio de datos de los usuarios.

En este mismo contexto digital, habria que reflexionar y ayudar a crear conciencia del valor eco-
némico de los derechos patrimoniales en juego y su auténtico coste de mercado para no despreciar la
propiedad intelectual ni la explotacion de los derechos de autor generados, ya que el hecho de que las
nuevas tecnologias hayan facilitado extraordinariamente la accesibilidad de los ciudadanos al inter-
cambio de productos y servicios no tiene por qué traducirse en la apropiacion universal de bienes y
derechos. Una oportunidad de despertar esta sensibilidad la encontramos en la vergonzosa situacion de
la frecuencia con la que ocurren en la actualidad los plagios, en actividades cientificas, artisticas, etc.

Esta gratuidad aparente no es tal si se tiene en cuenta lo que venia ya dispuesto en el articulo 25
de la Ley de Propiedad Intelectual®®, que preveia la compensacion equitativa por copia privada,
disponiéndose que dicha compensacion se atendiera con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado, para a compensar los derechos de propiedad intelectual que se dejen de percibir por los
autores. Compensacion que, tras la reforma dada por Real Decreto-ley 12/2017, queda configurada
con una solucidn alternativa, sustituyendo aquel modelo por otro basado en el pago de un importe
a satisfacer por los fabricantes y distribuidores de equipos, aparatos y soportes de reproduccion.

Esa consideracion del entorno digital y su expansion en el ambito universitario, sobre todo tras
el surgimiento y expansion de las universidades online, plantea el reto de la creacion de materiales
formativos y recursos pedagogicos de calidad, originales y propios de la institucion académica.

La red constituye una realidad asaltada por multiples enriquecimientos injustos. En este es-
pacio virtual, segiin argumentamos, se dan muchas relaciones que aparentemente estan confiadas a
la gratuidad cuando, en realidad, existe una onerosidad enmascarada. Asi, por ejemplo, es posible
hablar gratis por teléfono a través de la aplicacion de WhastApp, sin embargo la empresa duefia
de este recurso telematico esta adquiriendo datos de los consumidores y trafica lucrativamente
con ellos. En este contrato existe causa aunque cada parte esta confiando en una causa diferente,
unos en la gratuidad y otros en la onerosidad. Estamos ante una relacion compleja, tanto desde el

28 Real Decreto-ley 12/2017, de 3 de julio, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en cuanto al sistema de compensacion equitativa por
copia privada. BOE de 4 de julio de 2017, <www.boe.es>.
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punto de vista subjetivo como desde el punto de vista objetivo: en cuanto al sujeto, de un lado al
consumidor se le «regala» supuestamente un servicio, que en realidad esta contraprestado con un
trasvase de datos®’, que a su vez se revenden a un tercero en lo que se configura finalmente como
una operacion vinculada triangular; en cuanto al objeto, existe una pluralidad de prestaciones ya
que el servicio de telefonia y de mensajes de texto no se basa en la pura liberalidad sino que esta
condicionado a recabar del usuario unos datos utiles para un comercio oneroso.

Los peligros de asentar una cultura de la gratuidad (de «gratis total» como se diria en tér-
minos coloquiales) van mas alla de la relacion individualmente considerada, puesto que pueden
incluso limitar el avance de la economia colaborativa (de fuerte calado social), que propugna be-
neficios frente al neocapitalismo. La economia colaborativa se diferencia de la economia social
porque en aquella preside la idea de negocio ya que, aunque genera donaciones y permutas que
no implican beneficio por plusvalia, el objetivo sigue siendo la rentabilidad economica.

5. RECAPITULANDO DESDE LOS FUNDAMENTOS, LOS ARGUMENTOS
CONSOLIDADOS Y LA REALIDAD ACTUAL

Llegados a este punto es conveniente abrir un paréntesis para dar fundamento a este estudio. Es
cierto, a nuestro juicio, que existe una oportunidad en el tiempo para abordar la tematica que estamos
tratando puesto que el mercado muestra la existencia de unos desequilibrios de rentas extraordinarios,
que son la gran secuela de la fuerte crisis econémica padecida y, en la medida en que el lucro obtenido
por algunos haya perdido el referente constitucional segun el cual toda riqueza debe quedar subordi-
nada al interés general (de conformidad con lo ordenado en el art. 128 CE), se traduce en el empo-
brecimiento «injusto» de otros (al haberse perdido la atencion al interés general que lo legitimaria).

A este argumento de fondo, que enarbola el referente social (como imperativo constitucio-
nalizado y principio general informado por una necesaria sensibilidad y compromiso social), hay
que afiadir un argumento de caracter formal como es el relativo a la metodologia de desarrollo
que seguimos en el presente trabajo. Esta metodologia nos permitira entender que la vision pa-
noramica expuesta en este apartado del estudio no puede degenerar en una dispersion y pérdida
del hilo conductor sino que, antes al contrario, por la fuerza que posee la teoria del caso, va a
contribuir a la construccion de una argumentacion juridica desde el que afrontar, de manera sol-
vente, algunas cuestiones que la propia realidad material plantea: es el caso de la obsolescencia
programada, que abordaremos en el epigrafe siguiente. Si insistimos en este tema es porque, en
ocasiones, el investigador asume realizar con rigor cientifico un repaso del estado de la cuestion
y sin embargo olvida comprometerse con la sociedad aportando una bateria de armamento juri-
dico que ayude a evitar o a solucionar situaciones de futuro.

29 Con ocasion de presentar los resultados del primer trimestre de 2017 Telefonica destaca «el aumento organico del
13,5% registrado en los ingresos de datos moviles, que ya suponen el 58 % de los ingresos de servicio movil, 5,4
puntos porcentuales mas que hace un afo», <http://www.esdiario.com/620235254> de 12 de mayo de 2017.
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La situacion politica de hoy no es muy favorable y se ha hecho frecuente el recurso a la vo-
luntad negocial, quiza porque en la vida social y en la actuacion reglada de los poderes publicos
los gobernantes han preferido aprovechar la agilidad que ofrece el Derecho privado, generalizan-
do el pactismo para evitar la rigidez que informa el acto administrativo (tanto en su version de
norma reglamentaria rigida e imperativa como en la solucion de Derecho positivo mas flexible
que ofrece un margen de discrecionalidad reglada, aunque siempre impidiendo una libre y plena
disposicion). En efecto, con el objetivo de encontrar vehiculos juridicos para poder disponer de
fondos publicos con mas libertad, la Administracion recurre al pactismo buscando en la nego-
ciacion el vinculo juridico y el compromiso para liberar fondos, olvidando que, en todo caso, es
necesario un control causal. Trasladar al sector publico los instrumentos iusprivatistas no se debe
realizar a cualquier precio y, menos, sin observar los requisitos esenciales de este.

También, entre los instrumentos de los que se usa, y abusa, por parte de los cargos publicos
para disponer de fondos comunes con mas discrecionalidad se encuentra la subvencion. A veces
se abusa del recurso a la subvencion, por lo que siendo meticulosos hay que ventilar si esta se
planificé conforme a su finalidad social o si fue un argumento para tapar el «amiguismo» o, in-
cluso, fue fruto de una actitud torpe consistente en dar dinero ptblico, desde la pura liberalidad,
«a fondo perdido», con la esperanza poco garantizada de que el destinatario reflotara empresas o
incentivara la industrializacion en una zona o sector’’.

Desde luego, entre la clase politica y, mas gravemente, entre los gobernantes, falta ejemplaridad
y pedagogia’! ya que asistimos a una multiplicacion de enriquecimientos, con una frustracion en la
apariencia de buen Derecho o con falta de eficacia en la persecucion de los presuntos delincuentes,
creandose asi oficinas de recuperacion de activos’2, recurriendo a figuras extraordinarias de condena

30 Esees, por ejemplo, el debate abierto a inicios de 2017 en torno al temido desmantelamiento de la factoria de Nissan
en Avila, aunque a la fecha esta alcanzado un pacto entre partes para reconvertir la planta en fabrica de componentes
y recambios.

31 (Los cargos y los empleos de los servidores ptblicos no pueden convertirse en una fuente insaciable de enriquecimiento

econdmico y de lucro. No solo resulta admisible, sino que es del todo punto intolerable, para el ordenamiento juridico
y para la ética y la moral colectiva, que se use y abuse del cargo o funcion para beneficio individual y provecho propio,
para acumular, afanar, acoquinar o hacer riqueza de manera ilicita, es decir, para servirse de la funcion publica, en
lugar de servir a la funcion publica. No obstante, resulta llamativa y sorprendente la tremenda condescendencia
social que ha existido y existe, en parte, todavia con respecto al fenémeno de la corrupcion politica y privada, si bien
segun los ultimos sondeos la corrupcion ya se percibe por la opinion publica como una grave y preocupante amenaza.
Desgraciadamente el incesante goteo de noticias nos alerta de la proliferacion de conductas delictivas vinculadas a la
corrupcion de funcionarios, politicos y servidores publicos, y también, de particulares, empresarios, confabulados y
en connivencia con aquellos con notoria conexién». TORRAS COLL, J. M.*: «El delito de incremento patrimonial ilicito.
Un instrumento necesario para combatir la corrupciony, <www.EIDerecho.com>, 2013.

32 La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos es un ejemplo de la iniciativa necesaria para que, del producto del

enriquecimiento injusto, se revierta al rendimiento social el valor de los bienes. Segtn sefiala la pagina web oficial
del Ministerio de Justicia, esta oficina publica se define como «un 6rgano de la Administracién General del Estado
y auxiliar de la Administracion de Justicia, al que corresponden las competencias de localizacion, recuperacion,
conservacion, administracion y realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades
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a responsabilidad civil en sede penal por participacion a titulo lucrativo (casos de la infanta Elena y
de la exministra Ana Mato) y asistiendo, en fin, al penoso espectaculo de tener que encontrar causa
donde o no la hay o no se ponen de acuerdo las partes para evidenciarla (caso de las «tarjetas black»*,
en el que se han esgrimido conceptos como «retribucion en especie» o «gastos de representaciony,
entre otros y sin mayor €xito al dictarse una sentencia con pronunciamiento condenatorio por delito
continuado de apropiacion indebida a un niimero extraordinario de personas que dilapidaron fondos
publicos o fondos sociales para cubrir gastos suntuarios y de capricho). Todo lo cual genera alarma
social y explica que se esté empezando a hablar de una necesaria nueva ley contra la corrupcion’.

Queda de manifiesto que corrupcion y enriquecimiento ilicito van unidos por lo que es necesario
atajar el fendmeno empezando por sefialar a la clase politica, que debe ser ejemplar, ya que su actua-
cion toxica contamina a la sociedad entera, primero por lo que le toca directamente, en cuanto que
el corrupto necesita del corruptor; y, en segundo lugar, por la pedagogia y relajacion de valores que
transmite a la sociedad, ya que esta emula a sus gobernantes o sencillamente se resguarda de sus ac-
tuaciones ilicitas. El politico, ademas, se aprovecha indebidamente de una posicion de privilegio para
acceder a ciertos escenarios de posibles enriquecimientos, confundiéndose con el Estado mismo para
luego desvestirse de esa personalidad ptblica y defenderse con todas las garantias de un ciudadano.

Conviene que nos detengamos en este extremo para advertir contra una profusion normativa
generalizada en nuestros dias, que no hace sino dar complejidad al Ordenamiento y apostar sin mas
por la novedad, como si la maraa legal sirviera a la seguridad juridica y la innovacion regulatoria
continuada contribuyese a la mayor eficacia de la norma. En efecto, con frecuencia el sentir social,
desde el desconocimiento del Ordenamiento juridico, demanda con ligereza la aparicion de una
nueva ley que venga a solucionar una patologia, obviando que, tal vez, el Derecho cuente ya con su-
ficiente cuerpo normativo y que lo que es preciso es ganar en eficacia y cumplimiento de la legalidad
(como anteriormente se ha valorado dando virtualidad a la Ley de Represion de la Usura de 1908).

Se trata, en términos coloquiales, de apostar por el buen funcionamiento del Estado de Dere-
cho, como gustan proclamar los representantes politicos cuando la actuacion de las Instituciones
les favorece. La actividad politica, en definitiva, debe sujetarse a un control de legalidad y, con
frecuencia, limitarse a una actividad publica que, cuando busca articularse con base en mecanis-
mos privados, ha de merecer la revision de la causa (caso reciente de la financiacion de la plata-

delictivas cometidas en el marco de una organizacion criminal y de cualesquiera otras que se le atribuyan, en los
términos previstos en la legislacion penal y procesal», <www.mjusticia.gob.es>.

33 En la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, n.° 4/2017, de 23 de febrero de 2017, ademas de
resultar llamativo el nimero de 65 acusados, se relacionan las distintas causas de uso legitimo de las tarjetas electronicas
que han hecho valer los abogados defensores: la tarjeta con puros efectos retributivos para los miembros del Consejo
Ejecutivo, o como forma de retribucion salarial para abonar un complemento derivado del contrato de alta direccion,
o recibida para cubrir gastos de representacion; o también como masa salarial conjunta para todos los miembros del
Comité de Direccion que el presidente distribuia a su criterio (NCJ062104).

34 Enalusiénala proposicion de ley de lucha integral contra la corrupcion que ha defendido en el Congreso el partido

politico Ciudadanos en fecha de 17 de febrero de 2017.
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forma de apoyo al lider socialista, promoviendo un movimiento de donaciones masivas a través
del crowdfunding, a la que el Tribunal de Cuentas ha puesto coto redirigiendo tal financiaciéon a
la propia y regulada de los partidos politicos)?>.

Tampoco es ejemplar (al contrario, disuade de la incentivacion de la liberalidad y desalienta
la solidaridad) la actuacién de quienes burlan la donacién altruista de los ciudadanos3®, en aque-
llos supuestos de enfermos imaginarios o de personas que han exagerado su patologia o la de sus
hijos para conseguir fondos haciendo un llamamiento universal a la fraternidad y al apoyo mutuo.
Esta conducta estafaria lleva el analisis civilista realizado en torno a la causa a un ambito penal,
al estar la actuacion tipificada por el presunto engafio criminalizado que inspira la conducta. En
este orden de cosas, defendemos la deseable tipificacion del delito de enriquecimiento ilicito”,
aunque en clave civilista preocupe mas la prevencion de ese tipo de conductas y la reparacion de
dafios, con devolucidén y compensacion, que la criminalizacion de las mismas.

Identificar la causa y comprobar que existe la justa contraprestacion permite desmantelar aque-
llos negocios en los que se ha satisfecho una parte con facturacion trasparente y otra parte con «dinero
negro» (como ocurre en el «caso Barcenas» sobre la posible financiacion irregular del Partido Popular),
disimulandose la causa de la contratacion, ya que la onerosidad del contrato, en el trafico transparente
y no opaco, ha sido minusvalorada al desinflarse el coste de los bienes y servicios objeto del mismo.

De entrada, puestos a localizar fundamentos de Derecho, siempre hay que confiar en los
preceptos codificados que, formulados con la generalidad suficiente para permitir el ajuste al su-
puesto de hecho particular y ganados en experiencia, ofrece garantia de utilidad. Procede adver-
tir contra la tentacion de confiar las soluciones juridicas a la creacion de una norma particular y
especial que venga a abordar un problema coyuntural. La norma juridica debe, mas bien, nacer
con vocacion de estabilidad y, en este sentido, el particularismo es fuente de problemas ya que,
ademas de ser temporal, pretende regular una realidad tan definida en todos sus extremos que es

35 Asi lo ha dictado el propio presidente de dicho Tribunal en su escrito de 27 de marzo de 2017, con base en la Ley
Organica 8/2007, rechazando la liberalizacion en la financiacion.

36 Los Medios, en fecha 8 de marzo de 2017, se hacian eco de la siguiente noticia: la Policia Nacional ha detenido

a Paco Sanz, un valenciano que podria haber estafado a multitud de famosos, que le han prestado su imagen para
recaudar fondos contra su enfermedad. Se le investigan delitos de estafa, apropiacion indebida y blanqueo de capitales.
También, en fecha de primeros de diciembre de 2016, se hicieron eco todos los medios de comunicacion del engaio
en la busqueda de donaciones que parece haber realizado el padre de la nifia Nadia Nerea, apelando a la supuesta
enfermedad rara padecida por la hija.

37 Este delito no esta tipificado en Espafia; aunque el enriquecimiento injustificado sea utilizado como medio de prueba

indiciaria para acreditar otros hechos, no es ajeno al orden internacional, ni al derecho comparado. El primero lo
recomienda como medida insustituible para la persecucion de la corrupcion; los segundos, lo contemplan y lo aplican
con resultados satisfactorios. De este modo, 1a Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, en su articulo
20, aconseja su tipificacion entendiendo por tal «el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico
respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él». De la misma forma o similar
se pronuncia el articulo IX de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion. ASENCIO MELLADO, J. M.*: «El
Delito de Enriquecimiento ilicito», EI Notario del Siglo XXI, n.° 32, 2010.
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dificil luego mudar o extrapolar a otros supuesto de hecho. Por ello, en lugar de apostar por una
mayor profusién normativa, que puede provocar complejidad y dispersion, hay que fomentar la
utilizacion de aquellas soluciones que el propio Ordenamiento ya contiene, ganando asi en segu-
ridad juridica, en coherencia del razonamiento y en el argumento de justicia consolidado. Se evi-
tara, por demas, incurrir en contradicciones o en soluciones pintorescas o forzadas, como sucedio
recientemente cuando se tenso el Derecho al debatir sobre la fijacion del guantum correcto de los
regalos a los politicos, como si el animus donandi, en lugar de residenciarse en ese argumento
espiritual, se tuviese que medir en euros. La donacidn podra estimularse si un padre aprovecha
una ventaja fiscal en regalar a su hijo una vivienda, pero no hay animus donandi en el ciudadano
que agradece la actuacion de un politico con la entrega altruista de trajes o coches.

En la persecucion del enriquecimiento injusto es necesario invocar la fuerza y alta significacion
de preceptos como el articulo 1.901 del CC que lo proscribe, del articulo 1.274 del CC que enumera
las causas y permite conceptuarlas desde su clasificacion; incluso el articulo 1.261 del CC que rela-
ciona la causa entre los elementos constitutivos y esencia del negocio; como también hay que referir,
porque esta lleno de actualidad y significacion juridica, el articulo 1.288 del CC, que manda interpretar
el contrato en perjuicio del predisponente que impuso condiciones oscuras y a su favor. Y es que, en
fin, no es pueril ni programatico cargarse de razon desde la llamada a un sencillo y rotundo articulo 7
del CC. Y se podra reprochar todo enriquecimiento injusto en tanto, antes de esforzarse en identificar
al perjudicado-empobrecido directamente, hay que saber si sale mal parado y burlado el interés gene-
ral que proclama el mandato constitucional (por si se esta ante un ejercicio antisocial del derecho que
es perseguible por falta de causa, conforme al citado precepto del titulo preliminar del Codigo Civil).

Insistir en el marco constitucional, de conformidad con los pilares de la llamada Constitu-
cioén econdmica, implica asumir la ordenacion, trafico y distribucion del patrimonio en una econo-
mia de mercado, sabiendo que el liberalismo econdmico se armoniza con limitaciones necesarias,
como la prohibicion de la especulacion y el respeto a la propiedad privada delimitada por su fun-
cion social (cfr. arts. 33, 34, 38 CE).

Estos presupuestos resuelven un problema politico crucial (seglin unos referentes constitu-
cionales que vienen a completar esa Constitucion econdomica antes aludida), que es la distribu-
cion de bienes de rendimiento econdmico y su titularidad, confiando:

1.°  En la equidistribucion (o la distribucion de la renta regional y personal mas equi-
tativa a la que compromete el art. 40 de la CE, como también el art. 47 CE que, al
proclamar el derecho a una vivienda digna, se preocupa de garantizar la participa-
cion de la comunidad en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes
publicos, en linea con la compensada distribucion de beneficios y cargas).

2.° En la solidaridad (que proclama el art. 45 CE, entre otros), como referente que
inspira el socorro mutuo entre personas y entre instituciones y territorios (soli-
daridad territorial que permite reprochar que una region ofrezca «vacaciones fis-
cales» para atraer capitales inversores y el establecimiento de empresas, lo que
quebranta el mercado).
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3.° En el equilibrio patrimonial o el compromiso con el logro de un nivel de rentas
adecuado (la suficiencia econémica de los ciudadanos, que predica el art. 50 CE
para la tercera edad; y la remuneracion suficiente de los trabajadores, que esta-
blece el art. 35 CE).

4.° En la prohibicion de la especulacion (recogida en el citado art. 47 CE) y del mo-
nopolio (que rechaza el art. 128.2 CE), hasta legitimar la intervencion publica para
repararlo —como también puede rechazarse un oligopolio de oferta, en pro de un
libre mercado de competencia leal (art. 38 CE)— y frente a una mera apariencia
de concurrencia, ya que hay falta de competencia real, precios altos y niveles de
calidad inferiores a los ofertados.

5.° Enlatributacion progresivay la contribucion social, atendiendo el referente prin-
cipal de la capacidad econdmica (el art. 31 CE sienta el principio de contribucion
al sostenimiento de los gastos publicos conforme a las capacidades economicas
de cada uno, garantiza ademas que la tributacion se fije segtn los principios de
igualdad y progresividad, y limita cualquier afan recaudatorio al prohibir la acti-
vidad confiscatoria).

Como este panorama no es estatico sino que esta sujeto a la dinamica del trafico juridico y
del mercado, es logico que la preocupacion por evitar enriquecimientos injustos, en respuesta a
posibles convulsiones y graves desequilibrios patrimoniales, se concrete con el recurso al rebus
sic stantibus o con el reconocimiento de la frustracion sobrevenida de la causa. Si en una contra-
tacion se incumple una obligacion relativa a la esencia misma del contrato, decayendo la causa
y evidenciando la inexistencia del negocio por carencia de elementos esenciales, se produce la
quiebra de la legitima expectativa® de una de las partes y se acaba diluyendo la causa que sus-
tentaba la contratacion. A proposito de ello, tenemos que subrayar que a medida que el escenario
prenegocial es vinculante a todos los efectos (dejando de encuadrarse en los meros tratos preli-
minares irrelevantes), la causa se enraiza ya en ese momento y se prolongara después de perfec-
cionado el contrato mientras viva el mismo.

Hay que tener en cuenta que la legitima expectativa debe ser preservada a lo largo de todo
el desenvolvimiento de la relacion contractual, incluso antes en la esfera prenegocial; cuando esta
es juridicamente relevante, esta vinculada al ulterior negocio, informandolo de modo responsable

38 «Articulo 2:102 Expectativas legitimas. En las relaciones precontractuales, el profesional debe actuar con los especiales
conocimientos técnicos y el cuidado que razonablemente quepa esperar y, en particular, segiin las legitimas expectativas de
los consumidoresy. Precepto este que se completa con lo dispuesto en el «Articulo 4:105 Declaraciones precontractuales
de una de las partes. Cualquier declaracion publica realizada por el profesional antes de la conclusion del contrato,
sobre las caracteristicas de los bienes o servicios que suministra, le vincula contractualmente, a no ser que: (a) cuando
se concluyd el contrato la otra parte supiera, o debiera razonablemente haber sabido, que la declaracion era incorrecta,
(b) la decision de la otra parte de concluir el contrato no pudiera haber sido influenciada por la declaracion, o (c) la
declaracion hubiera sido corregida ya en el momento de conclusion del contrato». ARROYO 1 AMAYUELAS, E.: «Los
Principios del Derecho contractual comunitario», Anuario de Derecho Civil, Tomo LXI, fasc. 1, 2008, pags. 223 y 227.
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(en tanto es exigible en el mismo) y queda encadenada al contenido mismo del contrato, por lo
que en su causa y en su mantenimiento se comprometera la homologacion juridica del vinculo.

Asi, tanto en la esfera prenegocial como en el contrato mismo, es necesario reconocer la
causa justa y velar por el mantenimiento de la legitima expectativa provocada en el contratante,
evitando su decadencia por una onerosidad sobrevenida. En efecto, tal como ha destacado re-
cientemente SEvILLA GIMENEZ, cuando el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la aplicacion de
la clausula rebus sic stantibus, centra el debate en la constatacion de una alteracion grave de las
prestaciones que provoque una excesiva onerosidad para una parte y un beneficio excesivo para
la otra, rompiéndose con ese enriquecimiento injusto el equilibrio. Concretamente, el Tribunal
concluye que se esta poniendo en relacion la onerosidad con la causa del contrato®® y que esta se
estaria quebrando si no se sostiene la conmutatividad, tal como refiere la STS de 30 de junio de
2014 (NCJ058627) que exige que se mantenga la conmutatividad o equilibrio basico entre los
bienes y servicios que sean objeto del contrato (segun la regla de interpretacion expresamente
dispuesta en el art. 1.289 CC).

En efecto, DE CASTRO Y BRAVO recondujo con acierto la doctrina de la clausula rebus sic
stantibus a los articulos 1.261 y 1.274 del CC, relacionandola con la causa del contrato, sugirien-
do la necesidad de tener en cuenta la causa durante el funcionamiento de la relacion negocial y
justificando la permanencia de la causa en toda esa vida de la relacion negocial*®. Con base en
este referente doctrinal de maxima autoridad el Tribunal Supremo explica esa onerosidad sobre-
venida y la quiebra de la causa, ya que es necesario que, ademas de estar a la perfeccion del con-
trato (con su causa verdadera y valida), la causa se mantenga a lo largo del cumplimiento de la
obligacion surgida del mismo y en el momento de la atribucion.

II. ELPROBLEMA EMERGENTE DE LA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA:
CAMPO DE APLICACION DE LA DOCTRINA

Con este basamento de principios, razones y situaciones se pueden seguir localizando y persi-
guiendo supuestos de enriquecimiento injusto como el que representa el fenomeno de la obsolescen-
cia programada. Instruidos en un modo de razonar y guiados por un argumento de justicia se pueden
abordar problemas nuevos, como el que ahora nos ocupa, y ofrecer soluciones solidas a los mismos,
demostrando que el Derecho puede ir por delante y no tras la realidad practica y sus patologias.

En los anteriores supuestos relacionados hemos profundizado en las soluciones juridicas
dadas ya que se trataba de cuestiones muy experimentadas, sin embargo ahora, al abordar la pro-

39 Reviea GIMENEZ, M.* L.: «Normalizacion de la clausula rebus sic stantibus. Estudio jurisprudencialy, Revista Juridica
de Castilla y Leon, n.° 41, 2017, pag. 39.

40 DE CastrO Y Bravo, F.: El Negocio Juridico, 1984, Civitas.
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blematica de la obsolescencia programada, comprobamos que se trata de un fenomeno que pre-
senta todavia escasa conflictividad.

Como es sabido, la obsolescencia programada es una realidad preocupante, aunque quizé
todavia no se ha desatado suficientemente su litigiosidad debido, entre otros motivos, a que el
consumidor esta habilmente reconducido y suele optar por el recambio de bienes antes que por
sufrir la caducidad del producto, seguramente porque ha sido subliminalmente aleccionado en una
nueva escuela de valores donde prima el gusto por lo fugaz antes que por lo duradero. Ademas,
el propio mercado favorece un consumismo exacerbado con politicas que disuaden a los ciudada-
nos de ahorrar para sumergirlos en un gasto incontrolado, contrario incluso a su nivel de rentas.

Ciertamente, la obsolescencia programada puede encontrar refugio en una maquinacion,
antes que objetiva (u operada sobre el producto), de caracter subjetivo (o proyectada contra la
persona), cambiandole al consumidor los valores para que esté inquietado o deseoso del recambio
del producto. La maquinacion parece que opera, incluso, en perjuicio del mas fiel cliente, ya que
en productos de alta gama y aprovechando la elevada capacidad econdmica del usuario, en lugar
de premiar y fidelizar al cliente, se le hace padecer la disfucionalidad anticipada con una ante-
lacion atn mayor (lo que cambia los criterios tradicionales de comercializacion de los bienes).

Por otra parte, la industria viene actuando con plena confianza en el disefio de vanguardia y
la estética innovadora como medio para sugerir el recambio de los productos a los consumidores;
en particular, desde la perspectiva del marketing, las empresas estimulan la necesidad de obtener
el producto de «ultima de moday, a la vez que ocultan habitualmente el origen de la extraccion
masiva y poco «ética» de los recursos necesarios para la fabricacion de los bienes, se lanzan a
una fabricacion sospechosa que no cumple estandares basicos de responsabilidad social corpora-
tiva o favorecen la generacion insostenible de residuos contaminantes.

El consumidor se ha instalado, de manera inconsciente, en una posicion favorable a los in-
tereses de la industria en tanto opta por el recambio del producto antes de padecer esa disfuncio-
nalidad anticipada y programada. En este sentido, hay que criticar que, entre las tres clases de
obsolescencia programada reconocidas, el consumidor se decante por la tercera de las que pasa-
mos a enumerar: de funcion (propuesta de nuevo producto para conseguir una mejora de su uti-
lidad), de calidad (por introduccion de un valor afiadido que hace que el producto, aun rindiendo
con utilidad y en plena funcionalidad, sea desechado) y de deseo (cuando es el puro interés esté-
tico, de moda, de nombre, de presentacion, etc. el que favorece el recambio)*!.

Dicho todo esto sin entrar a debatir ni profundizar mas en valores o en estrategias empresaria-
les ni en preservacion medioambiental —siendo obvio que el mandato constitucional esta traicionado
pues no se cumple lo dispuesto en el art. 45 CE que proclama que todos tienen el derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo—;

41 Esta clasificacion de los tipos de obsolescencia programada presenta cierta similitud con la clasificacion de las mejoras
que en Derecho civil se ha hecho tradicionalmente: mejoras necesarias, mejoras utiles y mejoras de puro ornato o de
recreo (lo que es particularmente practico en la liquidacion de un estado posesorio —arts. 446 a 458 CC-).
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y que los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales. Sien-
do mas cierto que la extraccion masiva de recursos y la generacion de residuos multiplicada, en este
proceso acelerado que la obsolescencia provoca, comporta un dafio al medio ambiente). Estas cues-
tiones que dejamos aqui apuntadas no son el objeto propio de nuestro estudio ya que su tratamiento
implicaria entrar en otros terrenos afines. Conforme al objeto acotado desde un principio en este tra-
bajo, lo que procede es el analisis de la contratacion y, dentro de él, hacer valer el papel de la causa.

Es cierto que en la obsolescencia programada el consentimiento negocial también esta vi-
ciado, por engafiado o conducido al error pero, desde luego, seglin la fuerza de las categorias ju-
ridicas (cosa, contrato, propiedad), no cabe entender que se compre un producto como duradero,
bajo precio, con vocacion de rendimiento y utilidad desde el dominio estable y permanente, para
luego padecer los efectos de la disfuncionalidad temprana de los bienes adquiridos. Es cierto que
averiguar si existen vicios del consentimiento no debe ser un obstaculo (aunque conduciria a una
problematica probatoria perversa), cuanto mas cuando ha quedado asentado y asumido que es el
consumidor el que ha sido seducido por las empresas para tomar la iniciativa y optar anticipa-
damente por el recambio; como tampoco debe ser centro del debate la inidoneidad del objeto en
sus caracteristicas. Lo mas objetivo es depurar la causa y reconocer que existe un desequilibrio
patrimonial entre un precio de compra y una funcionalidad a término (debida a una maquinacién
programada que pretende la obtencion de un enriquecimiento injusto).

Los referentes normativos particulares que se pueden colacionar para reforzar los conceptos
y categorias relacionados serian los articulos 19, 20 y 21 del TRLGDCU*2. En particular, el Gltimo
de estos preceptos dispone que: el régimen de comprobacion, reclamacion, garantia y posibilidad de
renuncia o devolucion que se establezca en los contratos, debera permitir que el consumidor y usua-
rio se asegure de la naturaleza, caracteristicas, condiciones y utilidad o finalidad del bien o servicio;
pueda reclamar con eficacia en caso de error, defecto o deterioro; pueda hacer efectivas las garantias
de calidad o nivel de prestacion ofrecidos, y obtener la devolucion equitativa del precio de merca-
do del bien o servicio, total o parcialmente, en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso.

Un precepto anterior al recogido textualmente en estas lineas (el art. 18 TRLGDCU sobre el
etiquetado y la presentacion de los bienes y servicios) es determinante en tanto su literalidad excusa
mayores interpretaciones y solo pende de su rigurosa e inexcusable observancia: 1. El etiquetado y
presentacion de los bienes y servicios y las modalidades de realizarlo deberan ser de tal naturaleza
que no induzca a error al consumidor y usuario, especialmente: a) Sobre las caracteristicas del bien
0 servicio y, en particular, sobre su naturaleza, identidad, cualidades, composicion, cantidad, dura-
cidn, origen o procedencia y modo de fabricacion o de obtencion. Queda de manifiesto la importan-

42 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Este texto acoge la reforma dada por Ley
29/2009, de 30 de diciembre, que insiste frente a la practicas desleales y la reforma operada por Ley 3/2014 de 27 de
marzo, sobre contratacion electronica y fuera de establecimiento, que, en el articulo 60 y en lo relativo a la informacion
precontractual, hay que dar importancia y obligar a referir las caracteristicas principales de los bienes. BOE de 3 de
julio de 2015, <www.boe.es>.
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cia de cumplir la ley vigente, antes que lamentar su carencia o imaginar soluciones inflacionistas de
lege ferenda, puesto que en ella encontramos referencia a la particular informacion prenegocial que
hay que ofrecer, a las reglas y contenidos que debe cumplir un correcto etiquetado y a la valoracion
general que hay que realizar para saber si se produce una desproporcion y una quiebra de la justa
contraprestacion (por haberse frustrado una expectativa fundamental de adquisicion con vocacion
de perpetuidad y de funcionalidad que esta traicionada de raiz con la programacion de la caducidad
para mayor lucro de los agentes productores y comerciantes que ponen el producto en el mercado).
Por lo que, depurando la via de reclamacion posible que le cabe al consumidor, sobre la base de la
accion de nulidad por falta de causa, se acumulan ventajas procesales como son la posibilidad del
accionamiento colectivo dirigido contra una pluralidad de responsables solidarios, con persecucion
fundada desde el vinculo contractual o directa contra el fabricante; ademas, se podria aprovechar el
beneficio de la inversion de la carga de la prueba, no ya basada en la voluntad que hay que excusar
tenerla que depurar y sino en la comprobacion de la existencia de una desproporcion entre las con-
traprestaciones por haberse defraudado al adquirente que compra conforme a una naturaleza del
producto que debe tener una duracion diferente de la acortada artificialmente.

A los efectos de este estudio, algunos de los extremos apuntados quedan relegados a segundo
lugar: hablar del origen de los bienes nos obligaria a abundar en la critica a la extraccién masiva
de ciertos productos en terceros paises donde se encuentran, por ejemplo, los yacimientos de col-
tan. Esto sugiere debates juridicos acerca de la importacion de algunas materias primas o reflexio-
nes humanitarias sobre la explotacion en paises pobres; esos paises subdesarrollados y pobres
son, a la vez, los destinatarios de la generacion multiplicada de recursos que originan los paises
desarrollados donde ha operado la obsolescencia y que llegan a aquellos tras burlar su exporta-
cion bajo la denominacion de productos utiles. Sin embargo, por razén del objeto de este trabajo,
se elevan al primer plano las cuestiones sobre la naturaleza, la utilidad y la duracion, en tanto el
desgaste no sea por naturaleza, la utilidad se haya programado para una temprana disfuncionali-
dad y la duracion se oculte para evitar la trasparencia de una temporalidad abusivamente corta.

Todos estos puntos no se compadecen con un consentimiento bien informado ni con una
configuracion idonea del objeto, aunque mas alla de los debates que estas cuestiones puedan pro-
vocar, la causa se presenta de nuevo como la mas objetiva e inmediata razon para afirmar la nu-
lidad del enriquecimiento injusto que genera el trafico. De esta manera, se gana en agilidad, en
economia procesal y en abaratamiento de costes, ya que apelando a ella es posible aprovechar la
imprescriptibilidad, el accionamiento colectivo, la facilitacion de la prueba con una inversion de
su carga y con una evidencia del enriquecimiento y el empobrecimiento.

La causa es el elemento que realmente se ve burlado en estas transacciones (es el elemento
negocial expresamente citado en el art. 7 LCD)*, puesto que la deslealtad en la omision no se

4 Tratado ampliamente en el estudio titulado «Comentario al articulo 7 de la LCD. Omisiones engafiosas», de MORALEJIO
MENENDEZ, en VV. AA. (Rodrigo Bercovitz, A., dir.): Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, Thomson
Reuters-Aranzadi, 2011.
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debe valorar por el error particular que genera sino porque desordena objetivamente un trafico al
perjudicar a todos los operadores que acudan a esa oferta desleal. Y, todo ello, con el mayor que-
branto del marco constitucional y el orden econéomico confiado a un libre mercado.

Mostrando una incipiente sensibilidad con todo ello el Parlamento Europeo ha aprobado una
resolucion (en su pleno del dia 4 de julio de 2017)** contra la obsolescencia programada, hacien-
do un llamamiento a la Comision y a los Estados miembros. Esta iniciativa, de limitada eficacia
juridica todavia, supone un avance significativo tanto en una estrategia general, de apuesta por
una politica de economia circular (que busca evitar la generacion de residuos), como a nivel mas
particular, con el disefio de una suerte de medidas disuasorias del fenomeno de la obsolescencia
programada como son las siguientes: que se ofrezcan incentivos fiscales a los fabricantes com-
prometidos con la durabilidad y reparabilidad de los productos, que se mejore el etiquetado eco-
logico de la UE con la informacién de la vida 1til de los bienes de consumo y que las empresas
asuman los costes del reciclado de aquellos productos con una vida 1til inferior a los cinco afios.

En un esfuerzo de conceptuacion se podria formular la situacion juridica diciendo que en ella
habria una artificial, anticipada, maquinada, manipulada, extraordinaria, injusta voluntad colegiada
y lucrativa de lograr un enriquecimiento a costa de un acortamiento de la vida 1til de los produc-
tos. Este acuerdo prenegocial de llevar al mercado un producto que lleva desde su fabricacion una
orden de caducidad anticipada es asimilable al pacto del cambio de tecnologia que, cuando pro-
viene de la Administracion (aunque luego se reglamente), puede ser considerado voluntad nego-
cial sin causa, sobre todo en aquellos supuestos en los que los poderes ptblicos estén convenidos
con empresas de tecnologia. Con esta consideracion panoramica no estamos queriendo generar
mayor alarma social ni animar a la litigiosidad, mas bien se pretende consolidar doctrina en torno
a esta patoldgica realidad de una mala praxis y la consecuencia repudiable del enriquecimiento
injusto, en el control causal de las armas juridicas para prevenir o reaccionar ante un problema.

Esta realidad es preocupante por la injusticia material que representa y, antes, por quebrar insti-
tuciones, categorias y conceptos fundamentales. Nos referimos a la cosa misma como objeto de trafico
juridico-econdmico y elemento objetivo de negocios, al contrato como instrumento para vehiculizar
e impulsar el trafico y a la propiedad como derecho real que consolida un poder pleno y directo sobre
la cosa adquirida. Asi, a proposito de algunos de estos efectos negativos, se constata lo siguiente:

1.° Minoracién del rendimiento econdémico de la cosa y burla del concepto juridico
de la misma.

Se rompe el concepto de cosa y su clasificacion tradicional puesto que pierde rigor
la contraposicion entre cosa fungible y cosas no fungibles. La cosa, como entidad

44 Resolucién del Parlamento Europeo de 4 de julio de 2017, por una mayor vida util de los productos: beneficios para los
consumidores y empresas ( 2016/2272 (INI)) <http://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20170629IPR 78633/
making-consumer-products-more-durable-and-easier-to-repair>.
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material de rendimiento econémico, ha de proporcionar también y siempre una
rentabilidad social (segun el referente constitucional recogido en el art. 128 CE)
y, por supuesto, como bien susceptible de trafico va a ser definido por su posibi-
lidad de apropiacion, de modo que el rendimiento econdémico aproveche primera
y principalmente al titular real mas pleno que es el duefio.

En efecto, cuando se depura el concepto de cosa en Derecho (cft. art. 333 CC) se
da significacion juridica desde la susceptibilidad de apropiacion y del valor y ren-
dimiento economico para su titular; este accede a serlo a través de un modo de
adquirir que, ordinaria y mas frecuentemente, se produce por medio del contrato
y, entre sus clases, el de vocacion traslativa de dominio por excelencia que es la
compraventa. Asi se habla de propiedad como derecho real que confiere el poder
mas pleno sobre la cosa y se confiere a su titular el provecho econémico que la
funcionalidad de la cosa rinde.

Debilitamiento de la esencia del contrato como vehiculo de trafico.

La contratacion queda traicionada en sus tres elementos esenciales (consentimien-
to, objeto y causa). Ciertamente, la pureza del consentimiento queda difuminada
al conformarse de manera equivocada o engafiada. Existird vicio del consenti-
miento al multiplicarse el error o maquinarse con dolo la contratacién cuando el
adquirente ha sido privado de informacion basica que debe acompafiar su decla-
racion de voluntad. De igual modo, la terminacion anticipada de la funcionalidad
del objeto resta idoneidad al mismo; si bien, lo que destaca en esta alteracion del
contrato es la quiebra de la causa ya que el enriquecimiento injusto resultante de
esa transaccion que adolece de obsolescencia programada evidencia un desequi-
librio en la contraprestacion al no corresponderse el precio de la cosa con el ren-
dimiento econémico que, por naturaleza, habria que estimar.

Aqui, de nuevo, como en el punto anterior, hay que recurrir al Derecho europeo
que se va conformando en materia de contratacion. En ¢l se encuadra el supues-
to en el que el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de
aquello que a lo que tenia derecho a esperar, de acuerdo con el contrato, por lo
que debe declararse la nulidad del mismo.

Conculcacion del contenido basico del derecho de propiedad.

Se rompe la razén de la propiedad, entendida esta como sefiorio mas pleno, dura-
dero y estable para satisfaccion de un goce permanente con el rendimiento eco-
némico de lo que se adquiere como duefio.

El derecho de propiedad tiene vocacion de durar ilimitada e indefinidamente y,
sin embargo, este statu quo que caracteriza los derechos reales en general (aun-
que sea desde un escenario dinamico de fomento del trafico donde también debe
permanecer la propiedad si bien sea en manos de distintos titulares).
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Hay que denunciar también, con este fenomeno, un daio al interés general directo ya que,
enlazando con lo anteriormente apuntado sobre el quebranto medioambiental, se debe insistir en
el gasto que la gestion de esta multiplicacion de recursos (y residuos) provoca y que, en tanto
hay quien se aprovecha en el lucro, no se debe romper la bilateralidad de la responsabilidad civil
y, en lugar de posibilitar cualquier ayuda publica a ese coste, se debe imputar a la parte que pone
esos bienes en el mercado, por tanto toda socializacion en este sentido no sera solucion justa; se
debe evitar la socializacion del dafio.

En esta cuestion de la obsolescencia programada, ademdas de un consentimiento viciado
(que implica soportar una carga probatoria) y de una inidoneidad en el objeto (que exige ir a la
naturaleza de la cosa, cuando en este debate la variabilidad es alta dado el recambio permanen-
te en materiales), es conveniente apreciar la quiebra ab initio o, en cualquier caso, la frustracion
sobrevenida de la causa. Esta seria una solucion mas objetiva e inmediata que permitira superar
prescripciones, facilitar el accionamiento colectivo y buscar la mas plena restitutio in integrum
ya que no se habla de unos vicios ocultos en la cosa ni de una quiebra de la mera expectativa,
tampoco de un consentimiento engafiado sino de una mas plena nulidad absoluta porque hay una
injusticia grave y objetiva en la fijacién de un término (anticipado, artificial, programado en be-
neficio de un fabricante), de funcionalidad de la cosa con dafio al adquirente y con grave perjuicio
del interés general al ser una manifestacion del ejercicio antisocial (de los que anteriormente ya
hemos encuadrado en el art. 7 CC y respecto a los que ya se ha proclamado su nulidad).

III. CONCLUSIONES

*  Primera. Un tiempo nuevo que va a informar un porvenir, con mayor tutela y rigor
frente al enriquecimiento injusto.

Ha llegado un nuevo tiempo en el que el Derecho esta reaccionando sin urgencias
y no solo para remediar tibiamente, con ayudas y subsidios, situaciones ruinosas
de desahucios o de cortes de suministro eléctrico; ahora, segiin hemos analizado,
se procede con mayor experiencia, eficacia y rigor juridico, yendo a la raiz de los
problemas, revisando lo que nacié nulo, lo que se negocié y se impuso con abusi-
vidad, es decir, realizando un control causal como el que propugnamos. La doctrina
debe recoger esta tendencia, razonarla, desarrollarla, perpetuarla desde el compro-
miso y la sensibilidad social, llevando a cabo un esfuerzo innovador para armarse
de soluciones ante problemas nuevos que ya se adivinan o se empiezan a plantear
como son los generados en el escenario online y los derivados de la obsolescencia
programada (en ambos hay que lamentar un frecuente falseamiento de la causa o
una frustracion de la misma).

En este estudio se han citado y examinado pronunciamientos diversos, procedentes
de distintas instancias, que avalan nuestra postura, por lo que no hemos realizado
una valoracion subjetiva e idealista sino una realidad de base para alcanzar esta
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conclusion primera. En efecto, desde el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
el Tribunal Constitucional o el Tribunal Supremo hasta la jurisprudencia menor
reflejan esta tendencia positiva por desplegar una mayor tutela que evite el enri-
quecimiento injusto mediante la aplicacion del control causal.

Segunda. La ventaja practica de la objetivacion.

Predicar la eficacia de la causa en la suerte de enriquecimientos injustos que presen-
ta la practica posee beneficios significativos, pero es que ademas permite facilitar la
carga probatoria en cuanto se prescinde de un debate sobre la pureza de los consenti-
mientos, objetivando la injusticia de una contratacion por razon de un desequilibrio
patrimonial grave sin razon practico-social que lo explique y lo permita homologar
juridicamente. A ese beneficio procesal se afiade la posibilidad de permitir un accio-
namiento colectivo que, en caso de perjuicios en masa, resulta sumamente ventajoso;
y, en fin, se ve ayudado por la imprescriptibilidad de la accion de nulidad.

Tercera. Necesidad de confiar en el Ordenamiento juridico, consolidado con co-
herencia y unidad.

Estar en posesion de poderosos argumentos juridicos es importante para no pre-
tender, como ocurre con frecuencia, que la aparicion de una patologia puntual se
remedie articulando novedades legislativas, cuando existen instrumentos norma-
tivos solidos en los que fundamentar una reaccion juridica eficaz para prevenir y
sancionar cualquier enriquecimiento injusto. Tampoco se debe ambicionar que la
seguridad juridica llegue del lado de una tipificacion de la causa, algo que restaria
posibilidades al saludable ejercicio de la autonomia privada y reduciria la dinami-
zacion del trafico conforme a una voluntad negocial espontanea, oportuna, ajus-
tada a los intereses en juego y libre de los encorsetamientos propios de un statu
quo que estancan el mercado.

Cuarta. La necesidad de incentivar las soluciones en equidad.

La evitacion del enriquecimiento injusto implica un compromiso del Derecho por
aportar soluciones de equidad, por mantener viva la cuestion social y por preservar
la integridad patrimonial de las personas, el nivel de rentas adecuado y la capacidad
y suficiencia econdomica. Bajo esta premisa, seria mas facil y efectivo impedir los
empobrecimientos y, si estos fuesen efecto de un enriquecimiento sin causa, cabria
perseguirlos para reestablecer el quebranto patrimonial y lo desproporcionado de
una convulsion no homologable juridicamente.

Las ventajas de fijar la solucion en el control causal son: dulcificar la carga de la
prueba, evitar tener que indagar sobre la pureza del consentimiento, aprovechar la
imprescriptibilidad de la accion, favorecer el accionamiento colectivo, superar todo
obstaculo para la retroaccion total y facilitar una traduccion econémica que venga
calculada por el empobrecimiento padecido, que es correlativo al enriquecimiento
sin causa generado.

www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E F. de la Torre Olid La evitacion del enriquecimiento injusto del articulo 1.901 del Codigo Civil

* Quinta. Una realidad social disuasoria a reconducir.

El panorama politico-social actual es poco edificante, nada ejemplar a la hora de
evitar esa injusticia en la contratacion que estamos sefialando. Como podemos
comprobar, se multiplican los excesos en los actos politicos, tanto en la misma
Administracion como al amparo del cargo publico y también para lucro privado;
desde la misma voracidad fiscal (que ha tenido que ser limitada por los Tribu-
nales en plusvalias y otros) hasta la actividad de patrimonializacion de lo publi-
co (seguramente al amparo de un cierto abuso del pactismo que ha dado mayor
cabida a la negociacion y, en la misma, a la burla de la causa, con exigencias de
liberalidades, comisiones o contraprestaciones desequilibradas para favorecer de-
terminadas voluntades e intereses espurios), desplegada tanto en el orden institu-
cional (con financiacion clandestina de los partidos) como en el orden personal
(con cobro de comisiones y negocios privados que se conciertan aprovechando
el cargo publico).

Debido a la proliferacion de estas problematicas el esfuerzo que debe realizase
para paliarlas ha de ser mayor. El ciudadano ha asistido, por ejemplo, a rescates a
costa del erario publico mientras las exigencias derivadas del Derecho de consumo
se veian ralentizadas. No obstante, parece que el panorama se ha ido clarificando
sin que haya hecho falta recrear el Ordenamiento sino aplicarlo en su logica, rigor
y, sobre todo, razon. Lo nulo es nulo y no produce efectos juridicos, no se puede
limitar la retroaccion ni se puede imputar a una de las partes un pliego despropor-
cionado de condiciones gravosas, no cabe recabar servicios sin remunerarlos como
tampoco cabe tener que pagar servicios no recibidos en comisiones bancarias: son
algunas de las cuestiones que se han depurado. En esas soluciones no se observa
mayor novedad que el peso, despliegue y plena eficacia de los principios, catego-
rias, conceptos y reglas fundamentales del Derecho.

» Sexta. El escenario online proclive a la ocultacion de la causa.

El escenario online, al igual que otros, esta precisado de una clarificacion de la
causa, sobre todo de cara a evitar fraudes y engafios, ya que es un ambito de emer-
gente desenvolvimiento de las relaciones juridicas y exige una atencion preferente
para reconocer y corregir aquellas practicas en las que se estan ofreciendo presta-
ciones con confusion en la contraprestacion y en la individualizacion del objeto.
En efecto, el usuario confia en una gratuidad del servicio de mensajeria mévil al
tiempo que se ignora que tal liberalidad se ve compensada con el trafico de datos
masivos del usuario. Esta falta de trasparencia en la causa y esa ocultacion de la
complejidad de prestaciones dentro de la misma relacion juridica exigen su cono-
cimiento y particular negociacion, sobre todo porque es gravosa y no gratuita y
porque hay un trafico paralelo al servicio ofrecido gratuitamente. La trasparencia
de la causa es deseable y, en todo caso, la justa causa ha de existir ya que nuestro
Sistema esta configurado admitiendo el negocio abstracto, en el sentido de poder
no tener expresada la causa que, siempre, ha de estar en la esencia del negocio.
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Todo ello entronca con el hecho de que la accesibilidad y universalidad que permi-
te la red ha creado una cultura de igualdad de los agentes y navegantes (nada real,
en tanto el posicionamiento mismo en Internet se conquista con el pago de tal en-
cargo) y ha cundido la creencia en la gratuidad de todo aprovechamiento (lo que
es pernicioso, porque es injusto con la propiedad intelectual o porque es equivoco
con el precio real de las cosas).

Séptima. Sobre la obsolescencia programada y la frustracion de la causa.

La problematica que presenta el fendmeno de la obsolescencia programada se proyecta
en distintos ambitos. En particular respecto a la contratacion, se aprecia un quebran-
to grave y una causa de ineficacia por nulidad, al estar afectados todos los elementos
esenciales del negocio, desde la voluntad al objeto y, en concreto, en la causa es po-
sible observar la desproporcion del enriquecimiento y el empobrecimiento.

Este preocupante fenomeno representa una patologia emergente a la que los juris-
tas han de responder, ya sentadas las bases de la prevencion y de la sancion, para
no tener que soportar a posteriori la critica frecuente de que el Derecho va detras
de la practica social. Y es que en la obsolescencia programada se quebranta todo
el marco particular de la contratacion. Por demas, trascendiendo del ambito par-
ticular de cada contrato, este fendmeno resulta pernicioso también desde el punto
de vista del uso eficiente de los recursos en cuanto que la fijacion artificial de una
caducidad anticipada de la funcionalidad de los productos se traduce en una de-
manda desorbitada de bienes de reposicion, con las consecuencias derivadas de la
extraccion masiva y la multiplicacion de residuos.

Una mala praxis altera todo el Ordenamiento juridico, ya que la realidad es mas
compleja que la compartimentacion que realiza el Derecho en pro de la sistemati-
zacion y orden que cualquier disciplina exige. Aunque este estudio se centra en el
debate y razonamiento civilista, lo cierto es que la contravencion provocada por la
obsolescencia programada tiene un alcance mayor puesto que se expande a otros
sectores del Ordenamiento. Asi, ad exemplum, es posible comprobar un quebranto
al Derecho Constitucional (en lo atinente a los derechos de los consumidores, al
buen funcionamiento de la economia de mercado, en la preservacion del referente
y rendimiento social, etc.), o al Derecho Mercantil (en lo que respecta al rechazo
de la competencia desleal). Sobre todo, es necesario corregir estas desviaciones
haciendo un esfuerzo primero en la restauracion de aquellos valores que pongan
coto a que el consumidor sea complice de la obsolescencia del deseo.
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