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ABSTRACT

The real estate brokerage profession in Spain was liberalized in year 2000. Since
then, anyone can become real estate agent without having any academic qualification
neither joining any professional body. The reason for the liberalization was to promote
economic growth, but the externalities that this liberalization could trigger in relation to
preventive legal security in real estate and housing field were not taken into account (art.
9.3 of the Spanish Constitution, hereinafter, SC); neither those in relation to the protection
of consumers and people in need for housing (art. 51 SC), nor those in terms of the right
of people to access to a decent and adequate housing (art. 47 SC).

For this reason, this doctoral thesis studies how this profession impacts these three
main areas. Thus, in relation to the preventive legal security, the thesis demonstrates the
need for these professionals to have a proper legal framework that clearly states their
functions, obligations, responsibilities, as well as to clarify the contractual typologies that
may exist between them and their clients. In addition, we provide for some evidences that
show that the current preventive legal security system in Spain in real estate and housing
is not complete enough, which justifies that properly trained and supervised real estate
agents could have a relevant role to improve it.

Regarding the protection of consumers and people who access to housing, it is
stated in the thesis that the different typology in terms of real estate agents in Spain does
not facilitate that consumers know which professionals have an adequate academic
training and which do not, nor which ones belong to an official professional body of real
estate agents and which ones do not. In addition, in order to increase the protection of
consumers and people who access to housing and to ensure that real estate agents provide
additional guarantees, in this thesis we expand their possible new functions, we study the
impact of technology on their profession (proptech) and we make a proposal of the
content of the piece of pre-contractual information that real estate agents could provide
to those who want to access to housing using their services; we have called it the
Standardized Pre-contractual Housing Information Sheet (FEIPV).

And finally, regarding the right of people to access to a decent and adequate
housing, the concept of home is analyzed from a legal perspective, which leads to the
conclusion that housing requires a special treatment by housing professionals, such as

real estate agents.
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Finally, we make proposal for an official University Degree on housing, which
currently does not exist in Spain, with an interdisciplinary and international dimension in
order to provide for a complete and adequate training for real estate agents and other
professionals of the housing sector, such as property managers, employees in notarial
offices and in the offices of the land registry and workers in the field of housing in the
public sector, among others.

In short, the thesis evidences the need for restructuring the real estate brokerage
profession in the light of the new housing challenges resulting from the 2007 financial
crisis, in the vein of providing to and requiring from them with a proper academic training

and their compulsory attachment to a professional body.
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INTRODUCCION

El sector inmobiliario ha sido y es uno de los principales motores econdmicos en
Espafia y de la Union Europea (en adelante, UE). En Espaiia el peso del sector de la
construccion en el Producto Interior Bruto (en adelante, PIB) llegd a superar el 20% entre
el 2006 y 2007!. La estrecha vinculacion entre el sector inmobiliario y la economia
también se manifesto con los efectos de la crisis econdmica iniciada en 2007. Provocada
por el estallido de la “burbuja inmobiliaria™, fue precisamente este sector de los mas
perjudicados?, lo que se tradujo en la dificultad de las familias para hacer frente a los
gastos derivados de la vivienda®, asi como también en la problematica de acceder a ella,

lo que todavia perdura en la actualidad®.

También hay que tener en cuenta que la alta especializacion técnica y juridica de
las edificaciones, las obligaciones de uso y mantenimiento de las mismas, las obligaciones
fiscales y financieras, los requisitos de habitabilidad de las viviendas, la importancia que
tienen en nuestras vidas... hacen del mercado inmobiliario un sector de alta complejidad
que afecta a diferentes ramas cientificas y, por lo tanto, a diferentes profesiones o
actividades. De ahi que algunos autores hablen del nacimiento de una nueva disciplina

autonoma que agrupa a todas las disciplinas que afectan a la vivienda: “el housing™®.

! 'Véase la evolucion del peso del sector inmobiliario en el PIB espafiol en: EL MUNDO, EI 'ladrillo’ ya
crece mads que en la burbuja inmobiliaria (01-06-2018), disponible en:
https://www.elmundo.es/economia/macroeconomia/2018/06/01/5b1040{3e2704e52538b459a.html
(Gltima visita: 21 de febrero de 2019).

2 Véase con mas profundidad la formacion de la burbuja inmobiliaria y su posterior crisis en NASARRE
AZNAR, Sergio, “La vivienda en propiedad como causa y victima de la crisis hipotecaria”, Teoria y
derecho. Revista de pensamiento juridico, N° 16, 2014, pp. 10-37.

3 En el Informe realizado por la Fundacion de Estudios de Economia Aplicada (FEDEA), EI legado de la
crisis: El mercado de trabajo espaiiol y las secuelas de la gran recesion, se expone como el sector
inmobiliario repercutié en las altas cifras de desempleo en Espafia a raiz de la crisis. Disponible en:
http://www.fedea.net/documentos/pubs/eee/eee2016-09.pdf (tltima visita: 16 de enero de 2017).

* Vid. infra apartado 5.1 del capitulo I.

3 Cada vez resulta mas dificil el acceso a la vivienda, sobre todo entre los mas jovenes. Véase en este sentido
el informe de FOTOCASA, Los jovenes y su relacion con la vivienda en 2018-2019, disponible en:
https://prensa.fotocasa.es/informe-los-jovenes-y-la-vivienda-en-2018-2019/ (Altima visita: 19 de febrero
de 2019). En este sentido, la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero
de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE)
n°1093/2010 (DOUE num. 60, de 28 de febrero de 2014), transpuesta en Espaiia por la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE nim. 65 de 16 de marzo de 2019)
supone una restriccion al crédito hipotecario para acceder a una vivienda en propiedad al ser mas estrictos
los requisitos de solvencia para acceder a la financiacion. Ademas, los precios de los alquileres en las
grandes ciudades espaiiolas también han aumentado tal y como se explica mas adelante (vid. infra apartado
7 del capitulo I) y la vivienda social tan solo representa un 2% del total de las tenencias de vivienda, de
manera que resulta insuficiente para satisfacer la demanda de vivienda por parte de los mas vulnerables y
las rentas mas modestas (vid. infra apartado 3.5 del capitulo III).

® Vid. infra aparado 4 del capitulo II y capitulo V.
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El acceso auna vivienda es una de las decisiones mas importantes que una persona
toma a lo largo de su vida, tanto desde un punto de vista econdmico’, como emocional o
simbolico, especialmente si resulta que se va a establecer alli su residencia habitual.
Ademas, hay que tener en cuenta que el acceso a una vivienda no es equiparable a
cualquier otro acto de consumo, dado que se trata de una operacion que no se realiza
habitualmente causa de la naturaleza del propio acto (acceder a un lugar para vivir de
forma continuada) y por el coste econdmico que implica®. De hecho, la vivienda es el
unico bien que al mismo tiempo es un derecho humano y un fuerte activo econémico’ y
esto la convierte en un bien que tiene unas caracteristicas particulares que justifican, a su

vez, la complejidad de legislar en materia de vivienda.

Segun el barémetro del Centro de Investigacion Socioldgica (en adelante, CIS) de
enero de 2019, la vivienda constituia el sexto problema para los espafioles (de un total de
44 temas)'?. Por todos estos motivos nos preguntamos: ;ofrecen los actuales servicios de
los profesionales (ya sean publicos o privados) vinculados al acceso a las viviendas las
garantias suficientes ateniendo el valor que la vivienda representa para las personas tanto
desde el punto de vista econdémico como simbdlico? Y ;Cuales son las caracteristicas
especificas que tiene una vivienda que la diferencian de otros bienes inmobiliarios como
pueden ser, por ejemplo, los locales comerciales, las oficinas, las naves industriales o las
fincas rusticas que justifiquen un marco legal diferenciado y mayores exigencias y

garantias para su negociacion?

En el sector inmobiliario existen diferentes fases donde en cada una de ellas suelen
intervenir unos determinados profesionales. En esta tesis doctoral nos centramos sobre
todo en la profesion de los intermediarios inmobiliarios, generalmente conocidos como
“Agentes de la Propiedad Inmobiliaria” (API) o agentes inmobiliarios, aunque también
se estudian otros profesionales que intervienen en el proceso de construccion, transmision
y mantenimiento de las viviendas. En el ifer del proceso de construccion de una vivienda,

los intermediarios inmobiliarios suelen intervenir durante las primeras negociaciones o

"MURRAY, Peter L., Real Estate Conveyancing in 5 European Union Member States, Cambridge, EUA,
2007, p. 214.

8 ARGUDO PEREZ, José Luis, “La intermediaciéon inmobiliaria y el acceso a la vivienda” en PARRA
LUCAN, Maria Angeles (dir.), Acceso a la vivienda y contratacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.
271.

® NASARRE AZNAR, Sergio, “Cuestionando algunos mitos del acceso a la vivienda en Espafia, en
perspectiva europea”, Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 35, N° 1, 2017, pp. 43-69, p.45.

10 Informe del CIS: Estudio n° 3238. Barémetro de enero de 2019, avance de resultados, p.4, disponible en:
http://datos.cis.es/pdf/Es3238mar_A.pdf (ultima visita: 19 de febrero de 2019).
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en la fase precontractual o de marketing, una vez la vivienda ya esta construida y esta
preparada para venderse o alquilarse. También suelen elaborar el contenido privado del
contrato de compraventa o alquiler. Por este motivo, estos profesionales suelen intervenir
antes de que lo haga el notario!! o incluso pueden ser los inicos profesionales que
participen en el proceso de transmision de una vivienda, pues no siempre es obligatorio
o habitual acudir al notario'?. Es durante la fase precontractual o durante las primeras
negociaciones entre las partes (entre el vendedor y el comprador o entre el arrendador y
el arrendatario)'® cuando se forma y se externaliza la voluntad entre ellas y donde estas
precisan de un mayor asesoramiento, transparencia e informacion sobre la operacion que
se va a realizar, sus riesgos, recomendaciones, las caracteristicas de la vivienda, su estado
fisico y juridico...sobre todo para aquellos tradicionalmente considerados mas débiles en
los negocios juridicos: los consumidores (art. 3 del RDleg 1/2007'4, en adelante,

TRLGPCU).

El conjunto de servicios juridicos asociados a las transacciones inmobiliarias
recibe el nombre de conveyancing services'>. En Europa existen cuatro tipos de sistemas
de conveyancing services y, segun el sistema que tenga cada pais, la seguridad juridica
viene garantizada por unos profesionales u otros'. El conveyancer pues, es la persona
que se encarga de los aspectos juridicos de la transmision de la propiedad!’. En nuestro
pais, son los notarios y los registradores de la propiedad los que tienen encomendada esta
funcion de manera especifica'® y son los garantes de lo que se conoce como “la seguridad

juridica preventiva” en el ambito inmobiliario.

" MARTI MARTI, Joaquim, La propiedad inmobiliaria. Guia juridica para la compra, tenencia, alquiler
y venta de pisos y locales, La Ley, Madrid, 2009, p. 31.

12 Vid. infra apartados 3.2 y 6.4.1 del capitulo 1.

13 El art. 1258 del RD de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Codigo Civil (en adelante, CC)
mandada a publicar en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo ultimo (GACETA de 25 de julio de 1889),
sefiala que “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento”, de manera que como bien se indica,
“se perfeccionan”, pero necesariamente debe existir una fase previa donde las partes muestran sus intereses
y forman su voluntad. Incluso existe una figura juridica (la promesa de vender o comprar, art. 1451 CC)
que precisamente se puede dar en esta fase previa al contrato.

14 RDleg 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 (BOE num. 287 de 30 de
noviembre de 2007).

15Véase en: SCHMID, Christoph (legal and General Coordinator) SEBASTIAN, Steffen (Economic Co-
ordinator); S. LEE, Gabriel; FINK Marcel; PATERSON, lain, Conveyancing Services Market, Study
COMP/2006/D3/003, December 2007, p. 1.

16 Vid. infra apartado 4.1 del capitulo IV.

17 SCHMID, Christoph en SCHMID, Christoph y ARRUNADA, Benito, “Operaciones transfronterizas de
bienes inmuebles”, Las transacciones transfronterizas inmobiliarias en Europa, Fundacion Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2017, p. 48.

8 Vid. infra apartados 6.3 y 6.4 del capitulo L.
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La seguridad juridica preventiva tiene por finalidad evitar el nacimiento de un
conflicto, y no tanto resolverlo una vez ya ha nacido (justicia reactiva)'®. Ademas, resulta
indispensable para asegurar el buen funcionamiento del mercado, en el caso que nos

ocupa, el mercado inmobiliario®’.

Sin embargo, como se ha comentado, los notarios y los registradores de la
propiedad no siempre intervienen en las transacciones inmobiliarias y, si lo hacen, suele
ser en la fase final del proceso de conveyancing service, cuando se celebra el contrato o
cuando este ya se ha celebrado, pero no en el momento en el que se busca una vivienda,
es decir, en la fase precontractual o de marketing ni en el momento de la celebracion del
contrato, usualmente mediante documento privado. Por este motivo, ;Es totalmente
eficaz nuestro sistema de seguridad juridica preventiva en el sector inmobiliario? ;Quién
se ocupa de velar por la seguridad juridica en aquellas transacciones con inmuebles donde
no interviene el notario o el registrador de la propiedad? ;Existen suficientes garantias
para los consumidores o las personas que acceden a una vivienda en las primeras
negociaciones en relacion a los servicios ofrecidos por profesionales inmobiliarios y

cuando se celebra el contrato?

Lo intermediarios inmobiliarios tienen como principal funcidon favorecer la
perfeccion de un contrato con este tipo de bien entre dos partes como es, por ejemplo, una
compraventa, un arrendamiento o una permuta...De manera que, por ejemplo, el
propietario de una vivienda que la quiere vender o arrendar puede acudir a los servicios
de un agente para que este se encargue de encontrar un comprador o arrendatario. Asi
como también, el que desea acceder a una vivienda puede acudir a los servicios de un
intermediario para que le ayude a encontrar una. Por lo tanto, los intermediarios
inmobiliarios contribuyen a facilitar el acceso a las viviendas de las personas. No
obstante, también pueden realizar otras funciones diferentes a la intermediacion
inmobiliaria como, por ejemplo, tasaciones de inmuebles, informes, redaccion de

documentos, entre otras.

Esta funcion ejercida por los intermediarios inmobiliarios para favorecer el

encuentro entre las partes para que celebren un contrato con inmuebles suele estar

19 GARCIA HERGUEDAS, Maria Purificacién, El registro de la propiedad en el sistema de seguridad
Juridica preventiva, Aportacion a la Asamblea de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia
convocada por el Decano del Colegio de Registradores Don Carlos Hernandez Crespo, Barcelona, 1988, p.
4,

2 Vid. infra apartado 3.1 del capitulo 1.
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amparada bajo el contrato de mediacion y corretaje. Este contrato es atipico, de manera
que sus caracteristicas se han ido configurando a través de la jurisprudencia y la doctrina.
No obstante, también existen otros contratos que amparan la funcion de la intermediacion
como puede ser, por ejemplo, el mandato, el contrato de servicios, la agencia y la

comision mercantil.

Asi, si los agentes inmobiliarios desarrollan otra funcion distinta a la
intermediacion, como es el caso, por ejemplo, de la elaboracion de un dictamen o de un
informe o representan a una de las partes, el contrato por el que se solicitan sus servicios
sera diferente al de mediacion y corretaje. De manera que segiin cual sea el tipo de
servicio que ofrezcan, habra un contrato mas apropiado que otro?!. Esto puede generar
cierta inseguridad juridica en relacioén al ejercicio de la profesion, dado que no hay
ninguna norma especifica que contemple las funciones concretas que ejercen los

intermediarios inmobiliarios y como las tienen que llevar a cabo.

Cabe decir que esta tesis doctoral va mas alld del estudio de la complejidad del
contrato de mediacion y corretaje que ampara principalmente la funciéon de
intermediacion inmobiliaria, pues ha sido numerosa la doctrina que ya lo ha estudiado en
profundidad. Por este motivo, en este trabajo no solo se hace una propuesta de mejora de
este contrato para dotar de mayor seguridad juridica a la intermediacion inmobiliaria®?,
sino que ademds se estudian otros temas relacionados con la profesion de la

intermediacion inmobiliaria y del sector de la vivienda en si.

A mayor abundamiento, también hay que tener en cuenta que la aplicacion de la
tecnologia en el sector inmobiliario (proptech) esta creciendo a gran velocidad. Una
evidencia es que en los ultimos afios han aumentado considerablemente el nimero de
agencias inmobiliarias online’3. De hecho, se considera que Espafia es el tercer pais del
mundo donde es mas atractivo invertir en proptech, detras de Estados Unidos y del Reino

Unido?*. Las agencias inmobiliarias online permiten digitalizar la fase precontractual en

2 Vid. infra apartado 2.2 del capitulo II1.

2 Vid. infra capitulo II1.

23 En noviembre de 2019, por ejemplo, la cifra de empresas del sector proptech se situaba en 238 (véase
en: https://proptech.es/mapa-proptech-spain/ mientras que en septiembre de 2017 la cifra se situaba en 146
empresas (véase en: http://proptech.es/17-empresas-mas-mapa-proptech/) (ultima visita: 6 de noviembre
de 2019).

24 Afirmacion realizada por MARQUES, Jorge, cofundador de Privalore en el Barcelona Meeting Point el
25 de octubre de 2018 (BMP 2018). Véase en EJEPRIME, EI ‘proptech’, lanzado y dispuesto para una
nueva revolucion industrial (20-10-2018), disponible en: https://www.ejeprime.com/mercado/espana-se-
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el proceso de enajenar o acceder a una vivienda sin necesidad de conocer personalmente
el intermediario inmobiliario; e incluso desaparecen las tradicionales comisiones como
mecanismo de retribucion del intermediario y se cobra un precio fijo por los servicios
prestados. En este contexto ;Cudl serd el nuevo rol de los agentes inmobiliarios? y ;qué
efectos tendré la utilizacion de nuevas herramientas tecnologicas como el blockchain, la
domotica, el internet of things (en adelante, IoT), el Big Data...en la profesion de la

intermediacion inmobiliaria?

La liberalizacion o desregulacion de la profesion en nuestro pais en el afio 2000
implic6 que, desde entonces, cualquiera pueda dedicarse a la profesion de la
intermediacion inmobiliaria sin necesidad de tener una titulacion académica especifica en
esta materia ni la obligacion de formar parte del Colegio oficial de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria. Aquellos que, voluntariamente decidan formar parte del Colegio,
se rigen por el RD1294/20072°, aunque las funciones que les vienen encomendadas
contintian siendo las tasadas en el afio 1969 en el art. 1 del RD 3248/19692%¢. No obstante,
estas funciones Unicamente se contemplan para los colegiados, de manera que aquellos
que no lo estdn no tienen establecidas legalmente unas funciones u obligaciones que
determinen cémo deben ejercer su actividad ni tampoco se requiere formacion alguna lo
que es especialmente delicado cuando hablamos de trajinar con un derecho humano como
es la vivienda. La liberalizacion de la profesion de la intermediacion inmobiliaria supuso

la abstencion total del Estado en esta profesion, lo que se conoce como laissez-faire*’ .

Asi, de conformidad con el art 3.1.a de la Directiva 2013/55/UE?®, por el concepto
de “profesion regulada” nos referimos a aquella para cuyo ejercicio sea necesario

disponer de una cualificacion profesional determinada.

En este contexto, algunas Comunidades Autéonomas (en adelante, CCAA),

valiéndose de su competencia en materia de proteccion de los consumidores y en materia

adelanta-en-la-carrera-del-proptech-con-el-big-data-iot-y-blockchain-en-el-punto-de-mira.html ~ (Gltima
visita: 27 de noviembre de 2018).

23 RD 1294/2007, de 28 de septiembre, por el que se aprueban los Estatutos Generales de los Colegios
Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y de su Consejo General (BOE num. 237, de 3 de octubre
de 2007).

2RD 3248/1969, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Colegios Oficiales de
Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y de su Junta Central, regulando el ejercicio de la profesion
(BOE ntim. 306, de 23 de diciembre de 1969).

Y GARRIDO FALLA, Fernando, “El concepto de servicio publico en derecho espafiol”, Revista de
Administracion Publica, N° 135, septiembre-diciembre 1994, pp. 7-36, p.22.

28 Directiva 2013/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 2013, por la que se
modifica la Directiva 2005/36/CE relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales (DOUE num.
132 de 28 de diciembre de 2013).
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de vivienda, han introducido ciertos requisitos para aquellos agentes inmobiliarios que
quieran ejercer la profesion dentro de su ambito territorial, como es el caso, por ejemplo,
de una formacién académica minima y la inscripcidon a un registro administrativo de
agentes inmobiliarios?®. No obstante, a nivel estatal, en la profesion de la intermediacion
inmobiliaria (una actividad tan vinculada a la economia y que contribuye a facilitar el
acceso a las viviendas de las personas), cualquiera pueda intermediar con viviendas sin
garantizar que los profesionales tengan unos conocimientos minimos para ejercer la
profesion. En este sentido, la liberalizacion de la profesion hizo que aumentaran
considerablemente el numero de profesionales dedicados a la intermediacion
inmobiliaria. Por ejemplo, las agencias inmobiliarias creadas en Espafia se han
multiplicado por dos desde el afio 20133°. En cuanto al nimero de intermediarios
inmobiliarios, lo colegiados en Espaia son alrededor de unos 6.000, mientras que los que

ejercen la profesion son cerca de los 50.000°!.

En este sentido, ;estan suficientemente protegidas las personas que reciben los
servicios de un intermediario inmobiliario o acceden a una vivienda en el ambito estatal?
(Es posible que las funciones de los intermediarios inmobiliarios colegiados establecidas

en el afio 1969 hayan quedado obsoletas para el nuevo contexto post-crisis? y ;qué

2 Vid. infra apartado 5.5 del capitulo 1.

WEL PAIS, Las agencias inmobiliarias asaltan las calles, pero no todas son de fiar (06-10-2018),
disponible en: https:/elpais.com/economia/2018/10/04/actualidad/1538644981 462853.html (Gltima
visita: 11 de julio de 2019). En enero de 2018 se abrieron 1.044 empresas en la rama de inmobiliarias,
financieras y seguros, frente a las 706 del mismo mes de 2017 y seglin la Encuesta de Poblacion Activa
(EPA), 2017 finaliz6 con 130.900 personas trabajando en actividades inmobiliarias, superando los niveles
de 2008 (afio en el que estallo la crisis) cuando se empleaba a 113.00 profesionales. Véase estos datos en:
EL PAIS, La recuperacion de la vivienda impulsa la creacién de inmobiliarias (13-03-2018), disponible
en: https://elpais.com/economia/2018/03/12/actualidad/1520857748 715282.html (Gltima visita: 11 de
julio de 2019) y también en ABC, El empleo en las agencias inmobiliarias rompe su techo (05-06-2018),
disponible en https://www.abc.es/economia/inmobiliario/abci-empleo-agencias-inmobiliarias-rompe-
techo-201806010615 noticia.html (Gltima visita: 27 de noviembre de 2018). En este sentido, el afio 2018
cerrd con un crecimiento notable del nimero de autonomos afiliados al Régimen especial de Trabajadores
Auténomos (RETA), casi 50.000 mas que en 2017 (un 9,2% mas que en 2017). Este incremento se produjo
especialmente en el sector inmobiliario. Véase en AUTONOMOS E EMPRENDEDOR.ES, ;Por qué sube
tanto el numero autonomos en sector  inmobiliario?  (14-01-2019), disponible en:
https://www.autonomosyemprendedor.es/articulo/actualidad/sube-tanto-numero-autonomos-sector-
inmobiliario/20190111143418018622.html (Gltima visita: 19 de febrero de 2019).

3V Vid. infra apartado 4.1del capitulo V. Véase en este sentido también EJEPRIME, Elecciones en COAPI:
Gerard Duelo y Diego Galiano se baten para hacerse con la presidencia de los APIs (28-02-2019),
disponible en: https://www.ejeprime.com/mercado/elecciones-en-coapi-gerard-duelo-y-diego-galiano-se-
baten-para-hacerse-con-la-presidencia-de-los-apis.html (ultima visita: 10 de abril de 2019) y EL
ECONOMISTA, Los agentes inmobiliarios colegiados lucharan por certificar la profesion (24-03-2019),
disponible  en:  https://www.eleconomista.es/construccion-inmobiliario/noticias/9779504/03/19/Los-
agentes-inmobiliarios-colegiados-lucharan-por-certificar-la-profesion.html (altima visita: 10 de abril de
2019).
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garantias ofrecen los intermediarios inmobiliarios en relacion al tipo de formacion y

conocimientosque se les requieren?

A ello cabe afiadir que desde la UE existe una tendencia pro-liberalizadora de las
profesiones, pues esta tiene especial interés en favorecer la unidad de mercado y la libre
prestacion de servicios, pretendiendo favorecer asi la reduccién de las barreras que
dificulten la movilidad de los profesionales entre los estados miembros?2. En atencion a
ello, la UE establece en qué casos esta justificado que existan ciertas restricciones para
acceder a las profesiones, como lo es, por ejemplo, la exigencia de una formacion
académica especifica. En este sentido, segiin el marco regulador comunitario, ;qué
requisitos deben darse para que se puedan establecer restricciones para poder ejercer una
profesion? ;Como tienen regulada la profesion de la intermediacion inmobiliaria los
paises de nuestro entorno? ;Existe alguna relacion entre la regulacion o no de la profesion
de la intermediacion inmobiliaria y el proceso de recuperacion frente los efectos de la

crisis?

En definitiva, en la presente tesis doctoral se estudian todas las cuestiones que
hemos planteado en esta introduccion. Su objetivo tltimo es analizar si la profesion de la
intermediacion inmobiliaria responde a un interés general que justifique que sea
necesario regularla a nivel estatal y que se garantice la profesionalidad de los
intermediarios inmobiliarios; que estos tengan unas obligaciones concretas, unas
responsabilidades, que cuenten con una formacion especifica en materia inmobiliaria y
de la vivienda y, en definitiva, que se prevean todos los mecanismos necesarios para
garantizar que estos profesionales aportan un “valor afiadido” a las operaciones donde
intervengan para garantizar eficazmente la seguridad juridica preventiva (art. 9.3
Constitucion Espafiola®?, en adelante, CE), la proteccion de los consumidores (art. 51 CE)
y el acceso a una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE). De hecho, estos tres derechos
constitucionales suponen los tres principales ejes vertebradores de la tesis. En este
sentido, pues, hay que tener en cuenta que en este trabajo nos centramos con la
intermediacion en viviendas por las caracteristicas especiales de este bien, dejando al

margen, pues, aquella intermediacion inmobiliaria que recae sobre otro tipo de inmueble

32 Vid. infra apartado 2 del capitulo IV.
33 BOE nim. 311 de 29 de diciembre de 1978.
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que no estan destinados a un uso residencial como, por ejemplo, los locales comerciales,

terrenos, o naves industriales.

La tesis se divide sistematicamente en seis capitulos y los temas que se estudian

en cada uno son los siguientes:

El capitulo I, que lleva por titulo “El intermediario inmobiliario y la seguridad
juridica”, se inicia con el estudio de la diferente y confusa nomenclatura relativa a la
profesion de la intermediacidén inmobiliaria para identificar cudl es la mas adecuada para
designarla. A continuacion, se analiza la importancia de la seguridad juridica para el
trafico juridico y para la economia. Se estudia el concepto de “interés general” y los
diferentes tipos de intereses generales que puede haber. Se explica cual ha sido la
evolucidn de la normativa relativa a los API a nivel estatal, teniendo en cuenta el contexto
social y econdmico de cada momento; y cuales son las CCAA que han incorporado una
regulacion mas especifica para los agentes inmobiliarios que ejercen la profesion dentro
de su ambito territorial. Se estudia también la regulacion y el rol de otros profesionales
que intervienen en el sector inmobiliario, como son los promotores, los constructores, los
administradores de fincas, los notarios y los registradores de la propiedad. Por ultimo, se
aportan algunas evidencias de que el actual sistema de seguridad juridica preventiva en

el ambito inmobiliario no estd completamente garantizada.

En el capitulo II, titulado “El intermediario inmobiliario y el concepto de
vivienda”, se analiza el concepto de vivienda, dado que es el principal objeto sobre el
que recaen las transacciones llevadas a cabo por los intermediarios inmobiliarios. Se
estudia el significado y el valor de la vivienda que justifica que los profesionales que se
dedican a este sector deberian aportar unas garantias “extra”, pues se trata de un bien que
tiene unas caracteristicas especiales en comparacion con otros bienes de consumo** u
otros inmuebles. El estudio del concepto de vivienda se hace sobre todo desde un punto
de vista legal, dado que es a través de las normas juridicas como se disefian las politicas

de vivienda y los instrumentos que permiten discernir las diferentes dimensiones que

34 La exministra de vivienda Maria Antonia Trujillo (2004-2006) ha afirmado en varias ocasiones que para
vender una lechuga hace falta el carné de manipulador de alimentos, pero para intermediar con viviendas
no se exige absolutamente nada. Véase en EL PAIS, Vivienda obligara a los intermediarios a tener un

titulo oficial para vender pisos (4-04-2000), disponible en:
https://elpais.com/diario/2006/04/04/economia/1144101611 850215.html (dltima visita: 21 de febrero de
2019)
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conforman el concepto de vivienda, asi como también la regulacion de las profesiones,

de los contratos y de las titulaciones académicas relacionadas.

En el capitulo III, que lleva por titulo “El intermediario inmobiliario y la
proteccion de los consumidores y los necesitados de vivienda”, se estudian las
principales caracteristicas del contrato de mediacion y corretaje y de los otros contratos
similares y se elabora una propuesta de regulacion del contrato de mediacion y corretaje.
Ademas, se identifican los diferentes modos para llevar a cabo la intermediacion
inmobiliaria, se detallan las funciones que ejercen en la actualidad y qué nuevas funciones
se pueden atribuir a los intermediarios inmobiliarios para que aporten un valor anadido
en las operaciones donde intervengan y considerarlos, pues, como gatekeepers de la
seguridad juridica preventiva del mercado inmobiliario y de la proteccion de las personas
que acceden a una vivienda y de los consumidores. En este capitulo también se estudia
como las nuevas tecnologias afectan a la profesion de la intermediacién inmobiliaria
(proptech), que pueden provocar un replanteamiento de las actuales funciones de los

intermediarios inmobiliarios.

En el capitulo IV, titulado “La profesion de la intermediacién inmobiliaria en
Europa”, se trata el marco legal de los intermediarios inmobiliarios en los estados
miembros de la UE. También se hace referencia a las diferentes Directivas promulgadas
para facilitar la circulacion de estos profesionales entre los estados miembros y se analiza
la posicién de la UE en relacion a la regulacion de la profesion de la intermediacion
inmobiliaria. Se distinguen, ademas, diferentes sistemas de conveyancing services que
existen en Europa (el sistema notarial latino, el sistema notarial desregulado de los Paises
Bajos, el sistema de juristas liberales y el sistema de licensed estate agents de los paises
escandinavos) y se hace una comparativa de trece estados miembros que representan estos
sistemas para saber cémo se regulan en ellos la profesion de la intermediacion

inmobiliaria en estos paises.

Por ultimo, en el capitulo V, que lleva por titulo “La formacién necesaria para
los intermediarios inmobiliarios”, se analizan los requisitos que deben darse para que
en una profesion se exija una titulacion académica universitaria y qué competencias
deberian obtener, a nuestro juicio, los intermediarios inmobiliarios para ejercer dicha
profesion ateniendo las funciones que tienen y que podrian llegar a tener y que se
proponen en el capitulo III. Se analiza cudl deberia ser la formacion académica para los

intermediarios inmobiliarios e, incluso, para el resto de los profesionales vinculados con
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el sector de la vivienda a los que, hoy por hoy, no se les exige formacidn universitaria,
como pueden ser, por ejemplo, los administradores de fincas, los trabajadores en notarias,
de Registros de la propiedad o de las oficinas publicas de vivienda y responsables de

politicas de vivienda.
Finalmente, en el capitulo VI se exponen las conclusiones del trabajo.

En cuanto la hipétesis de la que partimos de referencia para llevar a cabo esta
tesis doctoral es que unos intermediarios inmobiliarios dedicados a vertebrar el mercado
de la vivienda que estan desregulados, es decir, sin ninguna exigencia en cuanto
conocimientos académicos especificos en el &mbito de inmobiliario y de la vivienda, sin
supervision institucional (excepto los colegiados o los inscritos en los registros
administrativos autonomicos de agentes inmobiliarios), asi como tampoco sin ninguna
norma que regule sus funciones ni obligaciones, no garantiza suficientemente ni la
seguridad juridica, ni la proteccion de los consumidores ni contribuye a facilitar el acceso
a la vivienda de las personas. Por lo tanto, una mejor regulacion de la profesion de la
intermediacion inmobiliaria (que exija mas obligaciones y una formacién académica
especifica en materia inmobiliaria y de vivienda) podria contribuir a una mayor
vertebracion del mercado de la vivienda y puede contribuir a evitar asi, otra posible

burbuja inmobiliaria.

Por ultimo, la metodologia que se ha utilizado para elaborar esta tesis doctoral
es la siguiente: a) el andlisis historico respecto la evolucion de la regulacién de la
profesion de la intermediacion inmobiliaria y la normativa del sector de la vivienda en
general; b) estudio del derecho positivo, asi como también bibliografia y jurisprudencia
relacionadas con el sector inmobiliario y de la vivienda y, especialmente, sobre la
profesion de la intermediacion inmobiliaria, sobre el contrato de mediacion y corretaje,
el derecho a la vivienda y su concepto, la proteccion de los consumidores, la seguridad
juridica y la formacién académica universitaria; c) analisis desde una perspectiva
comparada de la regulacion de la profesion en otros paises de la UE a través de la
normativa, fuentes bibliograficas y la colaboracion de investigadores extranjeros’ ; d)
también se han tenido en cuenta articulos divulgativos, prensa y enlaces web relacionados
con el sector inmobiliario y el proptech. Por lo tanto, la normativa, la doctrina, la

jurisprudencia, los informes, los articulos divulgativos y las aportaciones realizadas por

35 Véase Anexo 1L
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parte de profesionales del sector e investigadores nacionales y extranjeros han sido las

principales fuentes de informacion para elaborar este trabajo.

Las principales limitaciones que nos hemos encontrado a la hora de llevar a cabo
esta tesis doctoral se centran basicamente en la obtencion de la informacion de derecho
comparado, asi como también, cabe sefialar la complejidad en cuanto la distribucion de
competencias entre el Estado y las CCAA en cuanto a la materia de vivienda, proteccion
de consumidores, titulos académicos y colegios profesionales; de manera que no
entramos en profundidad en delimitar exactamente qué tipo de competencias en concreto
corresponde a cada Administracion Publica. Por ultimo, en relacion al capitulo V en que
se hace la propuesta de un Grado oficial universitario, hay que tener en cuenta que el
objetivo en este trabajo es hacer una primera aproximacion del mismo, dado que el
proceso de creacion, desarrollo e implementacidén de un nuevo Grado universitario oscila

entre dos y tres anos.
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CAPITULO 1. EL INTERMEDIARIO INMOBILIARIO Y LA SEGURIDAD
JURIDICA

1. Introduccion

En este capitulo se ofrece una descripcion de cudl es el marco legal de la profesion
de la intermediacion inmobiliaria en nuestro pais y se introducen los conceptos que se
analizan y se desarrollan a lo largo del trabajo. Por este motivo, el capitulo empieza con
el estudio y aclaracion de los términos que se utilizan para designar la profesion de la
intermediacion inmobiliaria y sus profesionales. A continuacion, se estudia qué es la
seguridad juridica y cudl es el rol que deberian tener los intermediarios inmobiliarios para
garantizarla; en concreto, la seguridad juridica preventiva en el &mbito inmobiliario, que
actualmente se garantiza solo a través de los notarios y los registradores de la propiedad
y, en su caso, solo se garantiza en la fase final de las transacciones. Se hace referencia
también al concepto de “interés general”, que precisamente justifica la intervencion del
Estado a través de, por ejemplo, la exigencia de formacidén académica obligatoria. En
este primer capitulo también se estudia como se regulan otras profesiones vinculadas con
el sector inmobiliario, para con ello conseguir una presentacion completa del marco legal

de las profesiones inmobiliarias en Espafia.

2. La terminologia de la intermediacion inmobiliaria

Este apartado se justifica por el hecho de que en la practica se utilizan diferentes
denominaciones para referirnos a esta profesion (intermediacion inmobiliaria, mediacion
inmobiliaria, mediacion y corretaje o mandato inmobiliario) y a sus profesionales
(agentes de la propiedad inmobiliaria, agentes inmobiliarios, corredores inmobiliarios,
entre otros), de manera que esto puede causar confusion entre las personas que acuden a
sus servicios, entre los propios operadores econémicos, los autores o la doctrina e incluso

entre la judicatura y el legislador.

En este sentido, no todas las denominaciones resultan apropiadas, dado que la
conveniencia de utilizar una u otra dependera del tipo de actuacion que el intermediario
inmobiliario (en concreto) realice o del tipo de objeto sobre el que recae la propia
intermediacion, es decir, si es una vivienda u otro bien inmueble. Por lo tanto, la finalidad

de este apartado es explicar la conveniencia de utilizar unos términos en vez de otros y
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evitar asi posibles confusiones, asi como también aclarar la terminologia que se utiliza a

lo largo de este trabajo para designar a estos profesionales.

Los conceptos tradicionalmente mas utilizados para designar a esta profesion y a

sus respectivos profesionales son:

a) La “intermediacion inmobiliaria”

De conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espaiola (en adelante,
RAE)*® el concepto de “intermediacion” se refiere a “la accion y el efecto de intermediar
(actuar para poner de acuerdo)”, de manera que el intermediario es la persona que lleva a
cabo tal accion. Precisamente el verbo “intermediar” proviene del concepto “mediar”,
que se refiere a “estar entre dos personas o cosas o actuar para poner de acuerdo™’. Si se
compara el término “intermediacién’ con el concepto de “mediacion” que se explica mas
adelante, se puede observar que ambos conceptos son muy similares e incluso se pueden
utilizar como sinénimos. Mientras que el término “mediacion” en el ambito juridico se
refiere tanto al sistema especifico de resolucién de conflictos o alternative dispute
resolution (ADR)3, como para designar el clasico contrato de mediacion y corretaje’.
En cambio, el término “intermediacién” parece ser mas amplio, ya que se refiere a la
actuacion entre diferentes sujetos o cosas, ya sea para resolver un conflicto, como para

alcanzar cualquier otro objetivo.

El intermediario inmobiliario, por la propia naturaleza de su profesion, también
desarrolla otro tipo de funciones que van mas alla de poner en contacto la oferta y la
demanda®, como pueden ser, por ejemplo, el ofrecer informacion, asesorar, tramitar
documentaciodn, gestionar operaciones; e incluso resolver las vicisitudes que existan entre
las partes para que puedan llegar a un acuerdo, de manera que en cierta medida, y en

algunos supuestos, si que pueden actuar como mediadores para resolver la posibles

36 RAE, disponible en: http://dle.rae.es/?2id=LvGvF5u (tltima visita: 6 de junio de 2016).

37 RAE, disponible en: http://dle.rae.es/?id=LvIP6xv (ultima visita: 7 de junio 2016).

33 DE ARMAS HERNANDEZ, Manuel, La mediacion en la resolucién de conflictos, Educar 32, 2003, pp.
125-136. Este autor define la mediacion como “el proceso de resolucion de conflictos extrajudicial en el
que las dos partes enfrentadas recurren “voluntariamente” a una tercera persona “imparcial”, el mediador,
para llegar a un acuerdo satisfactorio”. Véase también BLANCO CARRASCO, Marta, El contrato de
corretaje, Cuadernos de Derecho Registral, Fundacion Registral, Madrid, 2008, pp. 237 y 238.

3 Vid. infra apartado 2 del capitulo II1.

4 PEREDA GAMEZ, Francisco, “Algunos efectos de la intermediacion” en GOMIS MASQUE Maria
Angels (dir.), La intermediacion inmobiliaria, Consejo General del Poder Judicial, Centro de
Documentacion Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial IV-2007, p.170.
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disputas que pueden haber entre las partes y favorecer de este modo, la perfeccion del
contrato; o, incluso, una vez que el contrato ya se hubiera celebrado, resolver los posibles

conflictos que pudiesen existir, por ejemplo, entre arrendadores y arrendatarios.

En Catalufia, el art. 231-1 de la Ley 22/2010 (en adelante, CConC)*! define al
“intermediario” como cualquier empresario o empresaria que por cuenta ajena y a cambio
de una remuneracidon, de caracter pecuniario o en forma de cualquier otra ventaja

economica convenida, se dedica habitualmente a:

a) Presentar u ofrecer la posibilidad de adquirir bienes o servicios a las personas

consumidoras.

b) Hacer los tratos preliminares para la formalizacion de un contrato con personas

consumidoras.
c) Formalizar el contrato con las personas consumidoras.

d) Asesorar a las personas consumidoras con relacion al negocio juridico en que

interviene.

Por lo tanto, es precisamente dentro de este concepto de “intermediario” donde en
el amito de la profesion de la intermediacion inmobiliaria se sitiian los profesionales que

se dedican a ello objeto de estudio en este trabajo.

De manera que, si bien el concepto de mediacion e intermediacion
gramaticalmente significan lo mismo, pues suponen la actuacion entre dos personas, en
relacion a la profesion objeto de estudio en el presente trabajo, para evitar confusiones
(de roles, de funciones y de obligaciones) entre estos conceptos, conviene utilizar el
concepto de mediacion para referirnos al sistema alternativo al judicial de resolucion de
conflictos (ADR), mientras que el concepto de intermediacion conviene utilizarlo para
aquellos profesionales que ejercen las funciones previstas en este art. 231-1 CConC vy,
por lo tanto, para referirnos a la profesion de la intermediacion inmobiliaria y sus

respectivos profesionales.

41 Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Catalufia (DOGC ntiim. 5677 de 23 de julio de
2010 y BOE niim. 196 de 13 de agosto de 2010).
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b) El “corretaje inmobiliario”

MILLAN GARRIDO% define el “corretaje” como una “forma especifica de
mediacion (...) que deriva del mandato con conexion intima con la comision mercantil y
los arrendamientos de servicios y obras”. Para este autor el contrato de corretaje no es un
contrato tipico con regulacion propia, sino que recoge caracteristicas de diferentes
contratos y ha sido la doctrina y la jurisprudencia quienes lo han ido delimitando. Sin
embargo, la jurisprudencia ha negado que el contrato de corretaje sea un compendio de
otros contratos, sino que tiene unas caracteristicas propias que lo diferencian de los otros

contratos®.

Segtin la RAE*, el contrato de corretaje “es aquel que obliga a una de las partes
a facilitar o promover, a cambio de una comision, la celebracion de un determinado
contrato entre la otra parte y un tercero”. A diferencia de la definicion de intermediacion
antes expuesta, que es amplia, en el corretaje el objetivo unicamente es favorecer la
perfeccion de un contrato entre dos partes (en el caso de la profesion de la intermediacion
inmobiliaria, una compraventa, un alquiler, una permuta, etc.). No obstante, como se ha
dicho y tal y como se estudia en mas profundidad en el capitulo II1*, no siempre las
funciones del intermediador inmobiliario se reducen a favorecer la celebracion de un
contrato, dado que también puede desarrollar otras funciones como elaborar informes,

tasaciones, atender consultas, gestion y recaudacion de rentas de alquiler, entre otras.

Dos ejemplos de otros profesionales que se dedican también al corretaje son el
corredor de seguros y el corredor de comercio*®. En relacion a los primeros, su funcion
es facilitar la celebracion de un contrato de seguro entre las compaiiias de seguros y un
tercero. En cuanto a los segundos, actualmente forman parte del cuerpo de notarios, pero
antes de esta fusion eran un cuerpo de funcionarios publicos al que se accedia por
oposicion y cuya funcion era la promocion e intervencion de contratos mercantiles entre

partes®’ .

42 MILLAN GARRIDO, Antonio, “Introduccion al estudio del corretaje ”, Revista general de Derecho, N°
510, 1987, pp. 693-735, p. 694.

3 Vid. infra apartado 2.1 del capitulo II1.

4 RAE, disponible en: http://dle.rae.es/?2id=AdXPxY]J (ultima visita: 19 de mayo 2016).

4 Vid. infra apartado 3 del capitulo II1.

4 Vid. infra apartado 6.4.1.6 del capitulo I y apartado 2.1 del capitulo III.

4 ENCICLOPEDIA JURIDICA, disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/corredores-
de-comercio/corredores-de-comercio.htm, (Gltima visita: 06 de junio de 2016).
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¢) La “mediacion inmobiliaria”

La RAE* define la “mediacion” como la actividad desarrollada por una persona
de confianza de quienes sostienen intereses contrapuestos, con el fin de evitar o finalizar
un litigio. Para MOORE?* la mediacion consiste en “la intervencion de un tercero en una
negociacioén o un en conflicto, que es aceptado por las partes y que tiene poco o ningin
poder de decision como autoridad, pero que ayuda a estas a llegar de forma voluntaria a

una solucion aceptada de forma mutua".

Por este motivo, el concepto de “mediacion” conviene utilizarse inicamente para
designar el sistema de resolucion de conflictos de caracter extrajudicial (ADR), pues es
un concepto mas especifico que el de la intermediacion’, a pesar de que en la practica
también se utiliza este término para referirnos al contrato de mediacion y corretaje, asi
como también para designar a los mediadores de seguros (Ley 26/2006°!) que, a su vez,
se clasifican en corredores de seguros (los que actuan de forma imparcial e independiente)
y agentes de seguros (los que actian en interés de una empresa aseguradora) donde el
objetivo no es precisamente la resolucion de un conflicto, sino la celebracion de un

contrato.

En el art. 1 de la Ley 5/2012°2 se define la mediacion como: “aquel medio de
solucion de controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos o mas partes
intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un
mediador”. El art. 11.2 de esta Ley 5/2012 establece que el mediador debera estar en
posesion de titulo oficial universitario o de formacion profesional superior y contar con

formacion especifica para ejercer la mediacion.

Como se observa, el mediador es un profesional al que se le requiere una
formacion especifica y que se dedica a actuar entre dos o mas sujetos con la finalidad de
resolver o evitar un litigio, pero que no tiene como objetivo favorecer la celebracion de

un contrato u ofrecer otro tipo de servicio. De este modo, el concepto de “mediador

48 RAE, disponible en: http://dle.rae.es/?id=0jnsTUN (ultima visita: 06 de junio de 2016).

4 W. MOORE, Christopher, The mediation Process. Practical Strategies for Resolving Conflict, Jossey-
Bass, 3rd edition, 2003, pp. 15y 16.

30 Esto también lo defiende BLANCO CARRASCO, Marta, E! contrato de corretaje...ob. cit., pp. 18 y 19.
31 Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacién de seguros y reaseguros privados (BOE niim. 170 de 18 de
Julio de 2006).

32 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (BOE nim. 162 de 07 de julio
de 2012). En Catalufia se aplica la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito del derecho
privado (DOGC niim. 5432 de 30 de Julio de 2009 y BOE niim. 198 de 17 de agosto de 2009).
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inmobiliario” conviene utilizarse para aquél que desempena la funcion propia de la
mediacion (art. 1 Ley 5/2012) en el ambito inmobiliario, es decir, cuando resuelve
conflictos en este ambito, por ejemplo, entre propietarios e inquilinos o entre propietarios
de viviendas en un régimen de propiedad horizontal, pero no para el que desarrolla las

funciones contempladas en el art. 1 del Decreto 3248/1969.

A pesar de esto, el “inadecuado” uso del término “mediacién inmobiliaria” para
referirse a la actividad desarrollada por los intermediarios inmobiliarios resulta habitual
en la practica. Por ejemplo, el TS lo ha utilizado en algunas sentencias, asi como

también algunos autores>*.

Para evitar posibles confusiones entre la figura del mediador entendido como el
profesional que se dedica a la resolucion o prevencion de conflictos sujeto a la Ley 5/2012
y el profesional que se dedica a la intermediacién inmobiliaria, conviene la no utilizacion
del término “mediador inmobiliario” para designar a este ultimo, dado que los requisitos
para ser un profesional u otro son diferentes (art. 11.2 Ley 5/2012 y art. 1 RD 1294/2007
y las Leyes autondmicas correspondientes > ), asi como también sus funciones,
obligaciones y responsabilidades, aunque compartan ciertas similitudes como, por

ejemplo, la obligacion de actuar de forma independiente e imparcial®®.

d) La “agencia inmobiliaria”

El contrato de agencia es aquel contrato que, a cambio de una remuneracion,
obliga a un profesional a promover y, en su caso, a concluir de forma continuada
operaciones de comercio por cuenta y en nombre ajenos®’. En este sentido, para GARCIA
VALDECASAS®® “la agencia es el oficio o el despacho del agente donde se gestionan
asuntos ajenos o se prestan determinados servicios, siempre entendida la gestiéon no como

simple administracion sino también como diligencia conducente al logro de un negocio o

33 Véase por ejemplo la STS de 24-06-2015 (JUR 2015\171426), STS 9-09-2014 (JUR 2014\246106) y
STS 26-02-2013 (JUR 2013\83053), STS 20-11-2012 (RJ 2013\24), STS 30-12-2011 (RJ 2012\172) y STS
25-11-2011 (RJ 2012\3399). Véase también el art. 55 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho
a la vivienda (DOGC num. 5044 de 09 de enero de 2008 (BOE nim. 50 de 27 de febrero de 2008) y la DA
1* de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda (BOPV niim. 119 de 26 de junio de 2015).

54 Véase en: GARCIA VALDECASAS Y ALEX, Francisco Javier, La Mediacién Inmobiliaria, Aranzadi,
Elcano (Navarra), 1988, p. 22 y VENDRELL SANTIVERI, Enrique, “El profesional de la intermediacion
inmobiliaria” en GOMIS MASQUE, Maria Angels (dir.) La intermediacién inmobiliaria...ob. cit., p. 23.
33 Vid. infra apartado 5.5 del capitulo L.

3 Vid. infra apartado 2.1.10 del capitulo II1.

37 RAE, disponible en: http:/dle.rae.es/?id=AdXPxY]J (ultima visita: 6 de junio de 2016).

8 GARCIA VALDECASAS Y ALEX, Francisco Javier, La Mediacién Inmobiliaria. ..ob. cit. pp. 32y 33.
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de un deseo”. Segun este autor, en relacion a la intermediacion inmobiliaria, el objeto que
se agencia o las cosas que se agencian es lo contemplado en el art. 1 del Decreto

3248/1969%°.

La norma estatal reguladora de la profesion de la intermediacion inmobiliaria (RD
1294/2007) denomina a los profesionales colegiados “Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria” (API). De hecho, desde la creacion de los Colegios de Agentes de la

Propiedad Inmobiliaria en 1948 ya se les atribuy¢ tal denominacion®.

Las normas autonoémicas que establecen requisitos para los intermediarios que
ejercen sus funciones dentro de su ambito territorial®!, como es el caso, por ejemplo, la
Ley 18/2007%% (en adelante, LDV Cat) y la Ley 3/2015% (en adelante, LVPV) identifican
a este profesional como “agente inmobiliario”. De manera que el término “agente” sirve
para designar al profesional que lleva a cabo la profesion de la intermediacion
inmobiliaria, tanto en la legislacion estatal como en las autondmicas citadas. Sin embargo,
para NAVARRO MICHELS®* “todo API puede ejercer como agente inmobiliario, pero no
es necesario ser API para poder ejercer como agente inmobiliario”. La diferencia no
radica tanto en sus funciones, sino en el hecho de que adquieren las condiciones de API
los inscritos en el Colegio de Agentes de la Porpiedad Inmobiliaria (art. 2 RD 1294/2007),
mientras que los agentes inmobiliarios son los que ejercen la profesion sin estar
colegiados a pesar de que pueden estar inscritos en los registros de agentes inmobiliarios

reconocidos en algunas CCAA® |

De conformidad con BLANCO CARRASCO % “es sorprendente que la
legislacion existente sobre la materia utilice la expresion ‘Agente de la Propiedad
Inmobiliaria’ para referirse al corredor inmobiliario, puesto que el término “agente”
podria dirigir el analisis de este tipo de relacion hacia el contrato de agencia, figura con

la que el corretaje tiene importantes diferencias”. En este sentido, mientras que en el

3 Vid. infra apartado 5.1 del capitulo L.

0 Vid. infra apartado 5.1 del capitulo 1.

! Vid. infra apartado 5.5 del capitulo 1.

2 Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda (DOGC nim. 5044 de 09 de enero de 2008
y BOE num. 50 de 27 de febrero de 2008).

3 Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda del Pais Vasco (BOPV niim. 119 de 26 de junio de 2015).

% NAVARRO MICHEL, Ménica, “Agentes intervinientes en el proceso de edificacién y transmision de
viviendas” en: PONCE SOLE, Juli y SIBINA TOMAS, Doménech (coords.), EI derecho de la vivienda en
el siglo XXI: Sus relaciones con la ordenacion del territorio y el urbanismo, Marcial Pons, Barcelona,
2008, p. 566.

 Vid. infra apartado 5.5 del capitulo 1.

% BLANCO CARRASCO, Marta, E/ contrato de corretaje...ob. cit., p.350.
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corretaje el principal objetivo del corredor es aproximar a las partes para la perfeccion de
un contrato especifico de forma puntual, al agente se le encomiendan una serie de
funciones u operaciones (de caracter mercantil) para que las realice de forma continuada

en el tiempo®’.

Cabe afiadir, que para determinados autores como es el caso de JINGRYD® | el
concepto de “agente” (agent) tampoco es el mas idoneo para definir el rol que tienen los
agentes inmobiliarios en algunos paises como, por ejemplo, en Suecia que tiene el sistema
de licensed estate agents® . Para este autor, el “agente” es aquel que actia en
representacion de otra persona y, por lo tanto, actiia solo en su beneficio. De ahi que sea
mas acorde referirse al agente inmobiliario como “broker” (corredor), pues en Suecia el
objetivo de este profesional es salvaguardar los intereses de ambas partes del contrato y

no solo de una.

e) El “mandato inmobiliario”

A pesar de que en la practica no sea tan comun el uso del concepto “mandato
inmobiliario” para referirnos a la actividad de la intermediacion o el concepto de
“mandatario inmobiliario” para referirnos al propio profesional de la intermediacion, en
el capitulo IT17° estudiamos que, en ocasiones, el intermediario inmobiliario puede llevar
a cabo la intermediacién bajo un contrato de mandato y no bajo el de mediacion y
corretaje. De ahi que en estas ocasiones sea mas adecuado referimos al contrato de

mandato.

En el contrato de mandato, el intermediario vela exclusivamente por el interés de
la parte que le contrata (el mandante), de manera que actuara para conseguir su maximo

beneficio y no actuara, pues, de forma independiente o imparcial’!.

Como se observa, el hecho de que una denominacién sea mas correcta que otra

depende del tipo de servicio o funcidon que se ejerza.

7 Vid. infra apartado 2.2 del capitulo III.

% JINGRYD Ola, Impartial Legal Counsel in Real Estate Conveyancers. The Swedish Broker and the Latin
Notary, Tryck & Media, Universitet sservice US-AB, Stockholm, 2012, pp. 19 y 20.

% Vid. infra apartado 4.1.2 del capitulo IV.

0 Vid. infra apartados 2.3.4 y 2.4 del capitulo III.

" Vid. infra apartados 2.3.4 y 2.4 del capitulo III.
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f) Los servicios inmobiliarios

También cabe la posibilidad de denominar a estos profesionales “servidores
inmobiliarios”, pues al fin y al cabo prestan una serie de servicios’ relacionados con el
ambito inmobiliario. De hecho, el art. 53 LDVCat y la DA 1* de la LVPV preceptian que
los agentes que intervienen en la prestacion de “servicios inmobiliarios” son los agentes

inmobiliarios y a los administradores de fincas.

Para la European Association of Real Estate Professions (CEPI)”® un “profesional
inmobiliario” es una persona fisica o juridica que, en cumplimiento de todas las normas
legales y consuetudinarias vigentes en su pais, desempena actividades periddicas en

calidad de contratista independiente y en nombre de terceros, entre ellas:

- La prestacion de servicios de intermediacion como la venta, compra, canje,

alquiler o cesion de bienes, derechos y nombre comercial inmobiliario.

- La gestion y conservacion de zonas comunes de un edificio o conjunto de

edificios en régimen propiedad horizontal.
- La gestion de bienes y derechos inmobiliarios distintos a lo anterior.
- La tasacion de fincas.

De acuerdo con esta definicidon, no cualquier profesional que interviene en el
ambito inmobiliario se considera un “profesional inmobiliario” (como, por ejemplo, los
constructores, los promotores o los arquitectos) sino que, a pesar de compartir el mismo
sector, CEPI se refiere a los profesionales inmobiliarios basicamente a los que en nuestro
pais conocemos como “agentes de la propiedad inmobiliaria” o “agentes inmobiliarios”

y a los “administradores de fincas”.

El considerando 33 de la Directiva 2006/123/CE’, el concepto de “servicio”
incluye los servicios destinados tanto a las empresas como a los consumidores, como los

servicios de asesoramiento juridico o fiscal, los servicios relacionados con los inmuebles,

2 MONTES PENADES, Vicente, “El encargo” en GOMIS MASQUE, Maria Angels (dir.), La
intermediacion inmobiliaria...ob. cit., p. 46, define el servicio como el “comportamiento contemplado
como util para otros u otros, que presenta como elemento caracteristico las notas de utilidad y de ajenidad,
pues, por hipoétesis, no cabe denominar el servicio a una actuacion que haga una persona en su propio interés
y para su beneficio”.

73 ORTEGAT Xavier y K. GRIFFITHS Janet, Las profesiones inmobiliarias y los mercados nacionales de
la vivienda en la Union Europea, Consejo Europeo de las Profesiones Inmobiliarias (CEPI), de 22 de
octubre de 2013, p.5.

74 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior (DOUEL niim. 376 de 27 de diciembre de 2006).
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como las agencias inmobiliarias, o con la construccion, incluidos los servicios de
arquitectos, la distribucion, etc. De manera que, el “servidor inmobiliario” es un término
suficientemente amplio para poder agrupar todas las funciones que pueden ser ejercidas

por los intermediarios inmobiliarios.

No obstante, a pesar de que el concepto “servidores inmobiliarios” o “servidores
de viviendas” (si la actividad recae sobre una vivienda propiamente dicha’?) parece ser el
término mas general para incluir todas las funciones de los profesionales de los inmuebles
reconocidas tanto en la legislacion estatal como en las autondmicas, el uso de estos
términos para referirse a la actividad de la intermediacion inmobiliaria no es muy comun
ni en la practica ni en la normativa, ni tampoco es habitualmente usada por parte de la

doctrina.

g) La “propiedad inmobiliaria”

En relacion con la denominacién reservada a los profesionales colegiados (los
API), si se observan las funciones que por normativa se les asignan (art. 1 Decreto
3248/1969), no todas tienen que ver con el derecho de propiedad. De hecho, en las
regulaciones autonémicas de los agentes inmobiliarios tampoco se hace referencia

expresa a la propiedad’®.

Esto ha sido discutido por GARCIA VALDECASAS "7, que precisamente
entiende que en la profesion de la intermediacion inmobiliaria lo que se “agencia” no es
la propiedad, ni se gestiona ni administra este derecho, sino que lo “agenciable” son los
actos y negocios relacionados tanto con la propiedad, como también con otros derechos

en conexion o derivados de ella o incluso ajenos a la misma.

Para este autor, el principal objetivo de estos profesionales es la perfeccion de un
contrato, de ahi que entienda que en vez de denominarles “agentes de la propiedad
inmobiliaria” deberia ser “agentes de la contratacion inmobiliaria”. No obstante, como se
ha dicho, estos profesionales también pueden realizar operaciones que no tengan como
objetivo la celebracion de un contrato. De manera que, ni la denominacion oficial prevista

en la normativa que incluye el término de “propiedad” (API) ni la que propone el autor

5 Vid. infra apartado 6.2 del capitulo II.
" Vid. infra apartado 5.5 del capitulo .
7 GARCIA VALDECASAS Y ALEX, Francisco Javier, La Mediacién Inmobiliaria. . .ob. cit., p.34.
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(“agente de la contratacion inmobiliaria”) incluyen la generalidad de funciones que se

establecen en el art. 1 del Decreto 3248/1969.

El adjetivo “inmobiliario/a” aparece en los diferentes conceptos que se utilizan
para designar esta profesion, tanto en la normativa estatal como en las CCAA. El concepto
de inmueble es muy amplio (art. 334 CC y art. 511-2 CCC"®). De hecho, tal y como indica
GARCIA VALDECASAS™ algunos tipos de inmuebles no forman parte del objeto de
trabajo de los profesionales que se dedican a la intermediacion inmobiliaria (por ejemplo,
los arboles, las plantas o las estatuas), sino que mayoritariamente actiian respecto los
espacios habitables susceptibles de ocupacion fisica, es decir, las viviendas®® ; lo que
tradicionalmente se conocen como “fincas” ya sean de naturaleza rtstica o urbana. Por lo
tanto, este ultimo autor equipara las “viviendas” con las “fincas”, a pesar de que no sean
sinonimos®!. De hecho, a los profesionales que se dedican a administrar y gestionar las
viviendas, especialmente en régimen de propiedad horizontal, se les denomina
“administradores de fincas” (Decreto 693/1968%%) y no “administradores de inmuebles”
o “administradores de viviendas”. Como se observa, a pesar de que los intermediarios
inmobiliarios y los administradores de fincas puedan compartir el mismo objeto de
trabajo, no comparten una misma denominacion en la normativa, pues para unos se hace
referencia a los “inmuebles” y para los otros a las “fincas”. Sin embargo, en el Prologo
de las Disposiciones Oficiales de la Junta Central de los Colegios Oficiales de Agentes
de la Propiedad Inmobiliaria de 1951, a los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria se les

denominoé “corredores de fincas”.

Por este motivo, hay autores como VENDRELL SANTIVERI® que defienden
que a los API también se les puede denominar “corredores de fincas”. GARCIA
VALDECASAS?* también entiende que lo mas correcto para referirse a los agentes de la
propiedad inmobiliaria seria ‘“agentes de contratacion de fincas” o ‘“agentes de

contratacion predial”, pero si incluimos su funcidon pericial o de tasacion pasarian a

8 Vid. infra apartado 7.2 del capitulo II.

7 GARCIA VALDECASAS Y ALEX, Francisco Javier, La Mediacion Inmobiliaria...ob. cit., p.34.
7 Vid. infra apartado 7.2 del capitulo Il y GARCIA VALDECASAS Y ALEX, Francisco Javier, La
Mediacion Inmobiliaria ...ob. cit., p.42.

80 De ahi la importancia de delimitar y estudiar el concepto de “vivienda”. Vid. infra capitulo II.

81 Vid. infra apartados 6.1 y 7.3 del capitulo II.

82 Decreto 693/1968, de 1 de abril, sobre creacion del Colegio Nacional Sindical de Administradores de
Fincas (BOE num. 86, de 9 de abril de 1968).

8 VENDRELL SANTIVERI, Enrique, “El profesional de la intermediacién inmobiliaria” en GOMIS
MASQUE, Maria Angels (dir.), La intermediacién inmobiliaria...ob. cit., p. 23.

8 GARCIA VALDECASAS Y ALEX, Francisco Javier , La Mediacién Inmobiliaria...ob. cit., p.42.
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denominarse: “agentes de contratacion y dictamen sobre fincas” o “agentes de
contrataciéon o dictamen predial”. No obstante, cuando el objeto de negocio de estos
profesionales son las viviendas, también se les podria atribuir la denominacién de

“agentes de la vivienda”.

Tal y como se estudia en el capitulo II, el concepto de “inmueble” es mas amplio
que el de finca, dado que todas las fincas pueden ser objeto de negocio de los
intermediadores inmobiliarios; en cambio los inmuebles dependen del tipo que sean (art.
334 CC), puesto que un arbol, por ejemplo, no es objeto de intermediacién inmobiliaria
a pesar de ser un bien inmueble. Por consiguiente, a los intermediarios inmobiliarios se

b 1Y

les podria atribuir la denominacion de “agentes de fincas”, “agentes intermediadores de

bR AN1Y

fincas”, “corredores de fincas” o de “servidores de fincas”.

Ateniendo a todo lo expuesto, a nuestro juicio, la denominacién mas correcta para
designar al profesional que se dedica a la intermediacion inmobiliaria depende de la
operacidén o servicio en concreto que preste en cada caso concreto o el contrato que
ampara su actividad, pues en algunas ocasiones lo mas correcto serd referirse al
“corredor”, otros al “agente”, otros al “perito”, otros al “mediador”, al “intermediador” o
al “mandante”. Se ha visto que, en relacion al objeto de trabajo de estos profesionales, la
intermediacion no siempre recae sobre las viviendas, sino que también puede recaer sobre
otros bienes inmuebles o fincas. En este sentido, el término “finca” es mas concreto o
acotado que el de “inmueble” y el término “propiedad” no es el mas idoneo ya que este

profesional no siempre trabaja con este derecho.

Visto lo visto, a pesar de la dificultad para encontrar una denominaciéon que
permita incluir todas las funciones que los intermediarios inmobiliarios desarrollan, las
opciones para designarlos de forma mas general que permitan incluir, en cierta medida,

la generalidad de las funciones que desarrollan son:

a) intermediarios inmobiliarios o de fincas;

b) corredores inmobiliarios o de fincas;

c¢) servidores inmobiliarios o servidores de fincas;

d) agentes inmobiliarios (tal y como se les designa en la normativa de las
CCAA) o agentes de fincas.

e) Mandantes inmobiliarios o de fincas
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En el caso de que su actividad recaiga sobre las viviendas, lo mas adecuada seria
referirse a estos profesionales como los “intermediarios de viviendas” o “corredores de
viviendas” o “servidores de viviendas” o “mandantes de vivienda” o “agentes de

viviendas”.

Una vez analizadas las diferentes opciones para designar a estos profesionales,

conviene aclarar la terminologia que se utiliza a lo largo de este trabajo:

e Los “agentes de la propiedad inmobiliaria” (API): son los profesionales
inmobiliarios que estan colegiados en Espafa en el Colegio de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria y, por lo tanto, se les aplica la normativa reguladora de la
profesion (art. 1 Decreto 3248/1969 y RD 1294/2007). De hecho, asi se
contempla en el art. 2.1 del RD 1294/2007.

e Los “agentes inmobiliarios™: los profesionales que no estan colegiados, pero les
puede afectar la regulacion autondomica (en aquellas CCAA que han adoptado
una regulacion especifica®?).

e Los “intermediarios inmobiliarios” o los ‘“agentes de la intermediacion
inmobiliaria”: los utilizamos para designar de forma general a todos los
profesionales que ejercen la profesion de la intermediacion inmobiliaria, tanto los

colegiados como los que no.

3. La seguridad juridica y la prevencion del conflicto
3.1. La importancia de la seguridad juridica

Los seres humanos necesitamos seguridad en el dia a dia, es decir, tener certeza
de algunos actos o hechos para poder desarrollar la vida cotidiana con cierta estabilidad
(por ejemplo, disponer de un trabajo, de una vivienda o de alimentos). Este tipo de
seguridad es lo que la geografia humana conoce como “seguridad ontoldgica”3®. De
hecho, la seguridad no solo es necesaria en relacion a los actos y rutinas del dia a dia, sino
también en relacion a nuestro sistema juridico: conocer cudles son nuestros derechos,
obligaciones y consecuencias ante el incumplimiento de las normas. Asi, el ordenamiento

juridico conforma un sistema de normas que tienen una funcion Unica, primaria, que

8 Vid. infra apartado 5.5 del capitulo L.
8 NATALIER Kristin, JOHNSON Guy, “No home Away from Home: A qualitative Study of Care Leavers.
Perceptions and Experiences of “home”, Housing Studies, 30:1, pp. 123-138, p.131.
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consiste en orientar la conducta de los miembros de una comunidad®’. No obstante, a
veces no queda claro lo que se contempla en este sistema de normas debido a la creciente
complejidad del ordenamiento juridico, la escasa calidad de la legislacion y la aceleracion
de los cambios sociales. Y esto preocupa especialmente a los operadores juridicos y
econdmicos que aplican o se les aplica estas normas afectando, pues, a la seguridad

juridica®®.

No obstante, a veces, no se valora suficiente la importancia que la seguridad
juridica tiene en la vida de las personas. En este sentido, segin BELLOCH JULBE®
“trasladar al ciudadano la importancia que, para €1, reviste la seguridad juridica, como la
salud, solo se aprecia cuando no se tiene o se han perdido. S6lo valora el sistema de
seguridad en la adquisicion del dominio de su vivienda la persona que, por no haberla
utilizado, se queda sin la propiedad de su piso”. Esto se puede apreciar, por ejemplo, en
el concepto de vivienda que se estudia en el capitulo 1I°°, en que durante los afios de
crecimiento econoémico (entre el 1995 y el 2007), el legislador concibi6 la vivienda como
un activo econémico, y solo cuando se manifestaron las consecuencias de la crisis (entre
ellas, los desahucios), se ha tratado la vivienda habitual como un bien de primera

necesidad que merece una proteccion especial.

En relacion al concepto de seguridad juridica, se puede resumir que consiste en la
“tranquilidad” de las personas de que estdn garantizados una serie de valores en el
ordenamiento juridico, es decir, que estan previstos los instrumentos y mecanismos
necesarios para que las personas sepan como son las normas juridicas y cuando se aplican

y poder prever pues, los efectos de las conductas humanas®'.

El art. 1 de la CE de 1978 no contempla la seguridad juridica como uno de los
valores superiores del ordenamiento juridico, a diferencia de lo que ocurre con la libertad,

la justicia, la igualdad y el pluralismo politico; sino que la seguridad juridica se recoge en

87 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Teoria del derecho. Una concepcion de la experiencia juridica,
Tecnos, 12% ed., Madrid, 2014, p. 56.

88 RAMON PENALVER, Jests, La lucha por la seguridad juridica, Actualidad juridica, Uria & Menéndez,
num. Especial, diciembre 2006, p.1.

8 BELLOCH JULBE, José Félix, “Vision general del notariado” en Estudios en homenaje a José Félix
Belloch Julbe, Col-legi de Notaris de Catalunya, Marcial Pons, 2015, p. 34.

P Vid. infra capitulo II.

91 Véase en GALLEGO MARIN, Carlos Arturo, EI concepto de seguridad juridica en el estado social,
jurid. Manizales (Colombia), Vol.9, N°2, julio-diciembre 2012, pp. 70-90, pp. 76 y ss; ESCUDERO
ALDAY, Rafael, Positivismo y moral interno del derecho, Editorial Centro de estudios politicos y
constitucionales, Madrid, 2000, p. 502 y; GARRIDO CHAMORRO, Pedro, La fusion notarial, sus costes
y beneficios, Consejo General del Notariado, Madrid, 2000, p.37.
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el art. 9.3 CE. En este sentido, tal y como afirma PECES-BARBA MARTINEZ®? hubiera
tenido una formulacion mas certera si se hubiera situado la seguridad juridica como valor
superior junto con la libertad y la igualdad, pues tal y como se explica a continuacion, la
seguridad juridica resulta indispensable para el buen funcionamiento del Estado de
Derecho y también para el crecimiento economico. Es decir, la seguridad juridica, ademas
de constituir una exigencia basica del Estado es, al mismo tiempo, una “conditio sine qua
non” de la economia de mercado; o sea, sin seguridad juridica no hay ni mercado ni
crecimiento econdmico”?. En este sentido, autores como GARRIDO CHAMORRO®*
afirman que “existen evidencias historicas del valor para el desarrollo econémico de esa
intervencion estatal canalizadora o garantizadora de la seguridad juridica en las relaciones
patrimoniales”. TORRES SIMO® ha sefialado que “el efecto del derecho de la propiedad
sobre el desarrollo econémico, o sea, sobre el funcionamiento econémico de la sociedad,

es primordial, ya que la seguridad juridica es un término relacionado con estos derechos”.

De manera que la seguridad juridica es esencial para garantizar el buen
funcionamiento del mercado, en concreto, el mercado inmobiliario que es precisamente
uno de los principales motores econémicos del pais y, por lo tanto, promotor del

crecimiento econdomico’®.

Por todo ello, los poderes publicos competentes deben garantizar esta seguridad
juridica. Esto implica necesariamente contemplar las actuaciones o funciones que
desarrollan los profesionales del sector inmobiliario para generar “confianza” y, por lo
tanto, una mayor seguridad en la toma de decisiones que se vera trasladado con el buen

funcionamiento del trafico juridico y econdmico®’.

El sistema juridico tiene que responder a las necesidades y ser acorde con el
contexto social y econdmico de cada momento para que los ciudadanos tengan confianza

en el mismo y lo conciban como cierto® .

92 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La Seguridad Juridica desde la Filosofia del Derecho, Anuario
de Derechos Humanos, n°® 6, Universidad Complutense, Madrid, p. 221.

9 LOPEZ BURNIOL, Juan José, “Mercado y seguridad juridica” y BELLOCH JULBE, José Félix; “Visién
general del notariado” en Estudios en homenaje...ob. cit., p. 65 y p. 43, respectivamente.

% GARRIDO CHAMORRO, Pedro, La fusion notarial, sus costes y beneficios...ob. cit., p. 91 y 92.

95 Véase con mas profundidad DE TORRES SIMO, Pedro, Seguridad juridica, valor econémico, Anales
de la Academia Matritense del Notariado, Tomo 34, 1995, pp. 241-262, p. 247.

% LOPEZ BURNIOL, Juan José, “Mercado y seguridad juridica” en Estudios en homenaje...ob. cit., pp.67
y sS.

97 FIGUEIRAS DACAL, Manuel, El sistema de proteccion juridica por el Registro de la Propiedad,
sintesis de su explicacion teorica y su aplicacion practica, Dijusa, Madrid, 2001, pp. 29 y 48.

9% GALLEGO MARIN, Carlos Arturo, EI concepto de seguridad juridica en el estado social...ob. cit., p.79.
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Para PECES-BARBA MARTINEZ®, en la seguridad juridica se distinguen tres

dimensiones:

a) La seguridad juridica en relacion con el poder. Se expresa a través de
instituciones, de principios de organizacion o de valores del Derecho Publico,
especialmente Constitucional y Administrativo. Se refiere al origen del poder, al
ejercicio del poder y a los limites del poder.

b) La seguridad juridica en relacién con el mismo Derecho. Supone la existencia
de mecanismos técnicos, formulados como principios de organizacion, de
interpretacion o como derechos subjetivos, que funcionan en el interior del
Ordenamiento.

c) La seguridad juridica en relacion con la sociedad. Implica la extension de la
accion del Derecho a sectores tradicionalmente abandonados a la autonomia de la
voluntad y a la libre accién de los particulares. Es precisamente esta ultima
dimension la que estd mas relacionada con la intermediacion inmobiliaria, pues,
por ejemplo, queda a la libre disposicion de las partes contar con un agente
inmobiliario o no, asi a los administradores de fincas, al Registro de la propiedad,
a los notarios...aunque en estos dos ultimos casos existen supuestos donde si es

obligatoria su intervencion!%.

Segtin LATORRE'"!, “existe seguridad juridica cuando el Derecho protege de
forma eficaz un conjunto de intereses que se consideran basicos para una existencia
digna”. Para nosotros, la vivienda resulta indispensable para tener precisamente una vida

102 En este sentido, si la crisis ha

digna y poder ejercer otros derechos fundamentales

demostrado la importancia que tiene el sector de la vivienda para la economia de nuestro
i la vida de 1 103 It doji 1 fesional

pais y para la vida de las personas'®, resulta paradojico que para los profesionales que se

dedican a la intermediacién en las transacciones inmobiliarias e intervienen en la fase

previa o externa a la notarial como son precisamente los intermediarios inmobiliarios, la

9 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La Seguridad Juridica desde la Filosofia del Derecho, Anuario
de Derechos Humanos n° 6, Universidad Complutense, Madrid, 1990, n. 6, pp. 215-229,

pp- 219y 222.

100 Vid. infra Tabla nam. 2 del capitulo 1.

101 L ATORRE, Angel, Introduccién al derecho, Ariel, Barcelona, 1976, p. 42.

192 Vid. infra apartado 5 del capitulo II.

103 Ver con mas profundidad las causas i las consecuencias de la crisi econémica en NASARRE AZNAR,
Sergio, “A legal perspective of the origin and the globalization of the current financial crisis and the
resulting reforms in Spain” en KENNA, Padraic (ed.), Contemporary Housing Issues in a Globalized
World, Ashgate Publishing, Surrey, 2014, pp. 37 y ss.
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ley no garantice que aporten unas garantias minimas que aseguren dicha seguridad
juridica a los consumidores, dado que muchos de los que se dedican no tienen marco
juridico alguno; no todos tienen formacion académica e, incluso, cuando la tienen, no esta
relacionada necesariamente con la profesion o con el sector de la vivienda; no todos estan

colegiados, entre otras cuestiones!%,

Precisamente en relacion a la seguridad juridica aplicada en el sector de la
vivienda, GARCIA HERGUEDAS' considera que “supone la creacién de un medio
juridico que de la posibilidad para el comprador, el hipotecante, y el adquirente, de
conocer la situacion juridica de la finca en lo que afecta a la adquisicion”. En este sentido,

106

esta misma autora'“® concreta que la seguridad la seguridad juridica en el ambito

inmobiliario consiste en:

a) Seguridad frente a un duefio anterior por haber comprado la finca con

anterioridad.
b) Seguridad frente a cargas y gravamenes que haya ocultado el vendedor.

¢) Seguridad frente a los “vicios del contrato del vendedor” o de los vendedores

de este que anulen la transmision.
d) La seguridad sobre las circunstancias materiales de la finca, es decir,

no juridica sino fisica y que siempre tiene la posibilidad de comprobacién y

medicidn material.

De manera que aquellos que accedan a una vivienda deben tener conocimiento de

estos aspectos sefalados para poder tener suficiente seguridad juridica sobre la operacion
li 1 teristicas fisi juridicas del bi 1 ivir!?7

que van a realizar y las caracteristicas fisicas y juridicas del bien en el que van vivir'?" y,

sobre todo, que puedan tener este conocimiento desde las primeras negociaciones o desde

la fase precontractual, pues, tal y como afirma GARRIDO CHAMORRO!%, 1a seguridad

juridica es especialmente trascendente en las fases iniciales de la celebracion del contrato,

durante las cuales se desarrolla la negociacion entre las partes, donde se perfila por los

104 Vid. infra apartado 5.1 del capitulo I.

105 GARCIA HERGUEDAS, Maria Purificacion, “El registro de la propiedad en el sistema de seguridad
juridica preventiva”, Aportacion a la Asamblea de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana,
Barcelona, 1988, p. 6.

106 GARCIA HERGUERAS, Maria Purificacion, “El Registro de la propiedad Inmobiliaria en el sistema
de seguridad juridica de Espafa”, Aportacion a la Asamblea de...ob. cit., pp. 8 y 16.

197 Vid. infra apartado 4.3 del capitulo III y Anexo L.

108 GARRIDO CHAMORRO, Pedro, La fusion notarial, sus costes y beneficios...ob. cit., pp. 12, 52 y 53.
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contratantes su respectiva postura negocial, identificindose las principales fuentes de

riesgos y problemas para cada uno y el disefio de los mecanismos para evitarlos.

La intervencién del notario se suele producir al final del proceso del sistema de
conveyanicng services'” (si es que interviene), de manera que existe una fase previa a la
intervencion notarial, la fase de marketing y de negociaciones, que puede durar semanas
e incluso meses y donde precisamente suelen intervenir los intermediarios inmobiliarios.
Ademas, la seguridad juridica resulta indispensable para una efectiva proteccion del

usuario y consumidor!!? .

En resumen, la seguridad juridica conforma un valor fundamental en un Estado
de Derecho como el nuestro y cobra una mayor importancia en aquellos sectores que
resultan sumamente importantes para la economia como es el caso, por ejemplo, del
sector inmobiliario y de la vivienda. Es necesario pues, que tanto los operadores de este
mercado, como los propios ciudadanos y consumidores tengan la garantia y la certeza de
las reglas de funcionamiento, de la calidad de los servicios, de sus derechos y
obligaciones, de las responsabilidades de los profesionales y, sobre todo, que la seguridad
juridica esté¢ garantizada desde el inicio de las negociaciones y no solo a partir de la
intervencion notarial. Por este motivo es importante que uno de los operadores de este
sector como es el intermediario inmobiliario que interviene desde el inicio de las
negociaciones entre las partes tenga un marco legal que regule su actividad y que le

permita proveer pues, esta seguridad juridica.

3.2. Los garantes de la seguridad juridica

En relacion a los sujetos que velan por garantizar la seguridad juridica en las
transacciones se les conocen como “gatekeepers”’. “Gate” significa “puerta” y “keeper”
significa “guardian”, de manera que se trata de “el guardian de la puerta” o el “portero™'!!

y lo que guardan es precisamente esta seguridad juridica.

199 Vid. infra apartado 4 del capitulo IV.

110 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La Seguridad Juridica desde la Filosofia del...ob. cit., p. 229.
1! Autores como KRAAKMAN, Reinier, “Gatekeepers: The Anatomy of a Third-Party Enforcement
Strategy”, Journal of Law, Economics and Organization, Vol. 2, Issue 1, 1986, pp. 53-104, han
desarrollado este término considerando al “gatekeeper” como el guardian del derecho, a pesar de que
también puede utilizarse en otras materias. Véase también: PARTNOY Frank; “Barbarians at the
gatekeepers?: A proposal for a modified strict liability regime ”, Washington University Law Review, Vol.
79, Issue 2 Corporate Accountability, 2001, p.1.
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De manera que es importante que existan mecanismos que garanticen la seguridad
juridica en las transacciones. En este sentido, segin GALLEGO MARIN!'2, a pesar de la
importancia que tienen los jueces para hacer cumplir la ley y asegurar pues, esta seguridad
juridica!'®, no son los tinicos que deben garantizarla, sino que tal responsabilidad también
debe recaer sobre otros profesionales. En Espaiia, por ejemplo, en el ambito inmobiliario
son por ley los notarios (art. 1 del Decreto de 2 de junio de 1944'!4, en adelante, RN) y
los registradores de la propiedad (art. 1 de la Ley hipotecaria''>, en adelante, LH) los que

se encargan de hacerlo de forma extrajudicial''é.

Los jueces responden a una seguridad juridica “reactiva” o “ex - post”, es decir,
resuelven los conflictos ya nacidos'!”, mientras que los notarios y registradores de la
propiedad responden a una seguridad juridica “preventiva” o “ex-ante”, es decir,
previenen o evitan un posible litigio. Por este motivo, el sistema notarial y registral
conforma lo que muchos autores han denominado como “sistema de seguridad juridica

preventiva”!!3,

En el ambito de la vivienda, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante, TJUE) ha confirmado en varias ocasiones que mas vale “prevenir” el conflicto
que “resolverlo”. Por ejemplo, en la STJUE 14-05-2013'"° (el caso Aziz) se pone
manifiesto que en caso de una indemnizacién “con caracter reparatorio” que
eventualmente se conceda al consumidor que ha perdido una vivienda en una ejecucion
hipotecaria como consecuencia de alguna clausula abusiva, le proporcionara tan solo una
proteccion incompleta e insuficiente. En este sentido, la STJIUE 17-07-2014'?° (el caso
Sanchez Morcillo) establece que “el pago de una indemnizacidon por dafios y perjuicios

no es adecuado para evitar la pérdida definitiva e irreversible de la vivienda”. El Tribunal

112 GALLEGO MARIN, Carlos Arturo, El concepto de seguridad juridica en el estado social...ob. cit., pp.
81y 86.

113 Hay que tener en cuenta también los otros sistemas de resolucion alternativa al judicial como por ejemplo
la mediacion (Ley 5/2012) y el arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, BOE niim. 309 de
26 de diciembre de 2003).

114 Decreto 2 junio 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y
régimen del Notariado (BOE num. 189 de 07 de Julio de 1944).

115 Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria
(BOE ntim. 58 de 27 de febrero de 1946).

116 BELLOCH JULBE, José Félix, “Vision general del notariado” en Estudios en...ob. cit., pp. 33 y ss.

17 SAN CRISTOBAL REALES, Susana, “Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion,
conciliacion, mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil”, Anuario Juridico y Economico
Escurialense, N° 46, 2013, pp.39-62, pp. 41 y 42.

118 BELLOCH JULBE, José Félix, “Vision general del notariado” en Estudios en...ob. cit., p. 33.

119 TJCE 2013/89.

120 TJCE 2014/106.
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Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), en la también se ha pronunciado
en esta linea en la STEDH 9-04-2015'! (el caso Tchokontio Happi v. France) donde se
enfatiza que es mas importante la provision soluciones habitaciones y el desarrollo urbano
que la eventual indemnizacién que se pueda otorgar al afectado por la pérdida de su

vivienda.

Tal y como afirma GARRIDO CHAMORRO!?? , “la eficacia de un sistema de
control preventivo es mas eficaz y socialmente mas beneficioso que el control organizado
a través de los mecanismos represores y reparadores de las violaciones ya producidas. Se
trata de que sea mas rentable cumplir las normas imperativas que eludirlas para percibir

los beneficioso retributivos del incumplimiento™!?3,

No obstante, a pesar de que son los notarios y los registradores de la propiedad los
que oficialmente garantizan y protegen la seguridad juridica preventiva en materia
inmobiliaria'?*, es notorio que las transacciones inmobiliarias no se inician en el momento
de la intervencion del notario, sino que existe una fase previa o incluso paralela donde las

partes intercambian opiniones e intereses y se crea o se conforma su voluntad'?>.

Por este motivo, es necesario que dicha seguridad juridica esté garantizada desde
un principio, es decir, desde las primeras negociaciones o en una primera fase
precontractual o externa a la intervencion notarial, ya que de esta manera se asegura que
las partes estan correctamente informadas'?® y en ella tienen una importante tarea a

desempefiar los intermediarios inmobiliarios'?” .

Tal y como lo afirma GARRIDO CHAMORRO'?3, existen operadores que

realizan labores de intermediacion y captacion de clientela en el mercado inmobiliario,

121 JUR 2015\101978. Caso Tchokontio Happi vs. Francia.

122 GARRIDO CHAMORRO, Pedro, La funcién notarial, sus costes y sus...ob. cit., p.25.

123 Esto también ha sido sefialado por el expresidente de una entidad bancaria (Unicaja) Braulio Medel.
Véase en: Asociacion de Periodistas de la Informacion Econémica (APIE), Braulio Medel: “Una politica
de vivienda basada en parar los desahucios no tiene sentido” (17-06-2015), disponible en:
https://www.apie.es/braulio-medel-una-politica-de-vivienda-basada-en-parar-los-desahucios-no-tiene-
sentido/ (Gltima visita: 10 de abril de 2019).

124 Vid. infra apartado 6.4 del capitulo I.

125 GARRIDO CHAMORRO, Pedro, La funcién notarial, sus costes y sus...ob. cit., p.16.

126 CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO, La defensa del consumidor, tema estrella de las jornadas
notariales sobre deontologia profesional, disponible en:
http://www.notariado.org/liferay/web/notariado/el-notariado-

informa/detalle?p p_id=NOT013 WAR notariadoNoticiasPlugin&p p_lifecycle=0&p p col id=colum
n-3&p p_col count=2&p r p_ 564233524 NOTARIO INFORMA DETALLE ID=8499545  (ultima
visita: 8 de junio de 2016).

127 VENDRELL SANTIVERI, Enrique, “El profesional de la intermediacion inmobiliaria” en GOMIS
MASQUE, Maria Angels (dir.), La intermediacién inmobiliaria...ob. cit., p. 23.

128 GARRIDO CHAMORRO, Pedro, La funcién notarial, sus costes ...ob. cit. p. 45.
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pero la situacion de desregulacion en que se ejercen esas actividades permite que con
enorme frecuencia asuman actividades de asesoramiento técnico en materias juridicas o
econdmicas para las que carecen no ya de una titulacion o colegiacion oficiales, sino de
la mas elemental formacion requerida para prestar ese asesoramiento con las minimas

garantias.

De este modo, tal y como sefiala MEZQUITA DEL CACHO'? todavia se puede
garantizar mas la seguridad juridica preventiva y asegurar pues, legalidad y transparencia

de las transacciones.

Para alcanzar tal fin, BELLOCH JULVE!"?, propuso la creacion de una Ley
General de Seguridad Juridica preventiva. A nuestro juicio, la inclusiéon de los
intermediadores inmobiliarios en esta posible ley podria tener una notable repercusion
para favorecer la seguridad juridica de las transacciones inmobiliarias en la fase previa o

externa a la notarial.

Tal y como afirma RADBRUCH!"?!, la seguridad juridica exige la positividad del
derecho. En este sentido, la profesion de la intermediacion inmobiliaria tiene su propio
marco regulatorio (el RD 1294/2007 y el art. 1 del Decreto 3248/1969). Sin embargo, tal
y como se ha comentado en la introduccion de este trabajo, estas normas solo se aplican
a los inscritos en el correspondiente Colegio profesional, pero no para aquellos que
ejercen la profesion sin estar colegiados, dejando pues, un vacio legal en relacion a estos
ultimos, sin perjuicio de la normativa protectora de los consumidores cuando sea

133 asi como también de la normativa

susceptible de aplicacion'*? | de la competencia
autondmica que regula a los agentes inmobiliarios que ejercen sus funciones en su ambito

territorial!34.

129 MEZQUITA DEL CACHO, José Luis, El trafico inmobiliario y la funcién notarial, La notaria, n® 25-
26, 2006, pp. 21-53.

130 BELLOCH JULBE, José Félix, “Vision general del notariado” en Estudios en homenaje a José Félix
Belloch Julbe, Col-legi de...ob. cit., p. 34 y BELLOCH JULVE, José Félix, “Ley de Seguridad Juridica
Preventiva: hoy mas necesaria que nunca”, Revista la Notaria, 2010, p. 13.

131 RADBRUCH Gustavo, Filosofia del Derecho, Comares, Granada, 1999, p.104.

132 E] RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto revisado de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE num. 287 del 30 de noviembre
de 2007) y el RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores en lo que respecta a la
informacion a ser suministrada en la venta y arrendamiento de viviendas (BOE num. 117 de 17 de mayo de
2007) 1989).

133 Véase la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE ntim. 159 de 04 de Julio de
2007).

134 Vid. infra apartado 5.5 del capitulo I.
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Ademas, las funciones que se prevén para los API colegiados en el art. 1 del RD
3248/1969 son genéricas e imprecisas, tal y como se estudia mas adelante'?>, de manera
que a pesar de que estén positivadas no ofrecen seguridad juridica en cuanto a las

funciones que tienen asignadas los API.

A nuestro juicio, las consecuencias de la crisis econdmica e inmobiliaria han
contribuido a que en la actualidad sea aun mas necesario potenciar la seguridad juridica
en el ambito inmobiliario, pues tanto los operadores econdmicos como los ciudadanos
han perdido confianza en el Estado y, en la legislacion, debido a la progresiva pérdida de
la calidad de las leyes, mas atentas a las urgencias coyunturales y cuestiones ideologicas

que a las exigencias de orden y sistema!3®,

En este sentido, LAGUNA DE PAZ'"*7 considera que “la euforia liberalizadora
suscito unas expectativas de competencia que, en la mayor parte de los casos no estaban
justificadas”. Precisamente la liberalizacion de la profesion de la intermediacion
inmobiliaria se justificd para promover el crecimiento econdmico y el empleo para
continuar con el crecimiento que la economia espafiola estaba experimentando (tal y
como se establece en el Preambulo del RD 4/2000). Sin embargo, las consecuencias de
la crisis hacen cuestionar si realmente esta via ha resultado realmente eficaz para alcanzar
este objetivo. De hecho, para LOPEZ BURNIOL!3® “la crisis mundial que estallé en 2008
ha supuesto el fin de la etapa de progresiva desregularizacion que, con el pretexto de la
liberalizacion de la economia, constituy6 el santo y sefia de la revolucién conservadora
(...). Es precisamente este hecho negativo [la crisis] del que hay que extraer la
consecuencia de que ha de iniciarse con urgencia una nueva etapa caracterizada por la
recuperacion de los mecanismos imprescindibles de regulacion del mercado”. De manera
que tal y como afirma este autor, los graves efectos crisis del sector inmobiliario han
demostrado que la liberalizacion de la intermediacion inmobiliaria no ha funcionado para

favorecer precisamente el crecimiento econdmico de una forma sostenible y duradera.

135 Vid. infra apartado 4.3.1 del capitulo III.

136 Véase en este sentido, por ejemplo, la reforma de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos (en adelante, LAU), a través del RDL 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas
urgentes en materia de vivienda y alquiler (BOE niim. 304, de 18 de diciembre de 2018).

que a penas llegd a dos meses de su vigencia. Véase también esta reflexion en RAMON PENALVER,
Jesus, La lucha por la seguridad juridica...ob. cit., pp. 1 y 7y NASARRE AZNAR, Sergio, “Collaborative
housing and blockchain”, Administration, vol. 66, N° 2, 2018, pp. 59-82, p. 60.

137 LAGUNA DE PAZ, José Carlos, Servicios de interés econémico general, Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2009, pp. 29, 33 y 34.

138 LOPEZ BURNIOL, Juan José, “Mercado y seguridad juridica” en Estudios en...ob. cit., pp. 67 y 70.
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Como se observa, los intermediarios inmobiliarios pueden desempefiar un rol
esencial a la hora de garantizar esta seguridad juridica desde la primeras negociaciones o
fase precontractual o de marketing velando, a su vez, por los intereses de los necesitados
de vivienda. Sin embargo, fruto de la liberalizaciéon de la profesion en el afio 2000,
actualmente en el ambito estatal no tienen la obligacion de conocer el funcionamiento del
mercado inmobiliario, ni de suministrar obligatoriamente una serie de informaciéon
minima a las partes del contrato pretendido, ni de conocer los requisitos técnicos que
deben cumplir los edificios en cuanto su habitabilidad, ni las obligaciones tributarias, ni
las normas que rigen el negocio que se pretende realizar, ni la obligaciones o derechos de
las partes en la operacion que se celebre, ni todo lo relativo con la eficiencia energética
de los edificios o de caracter técnico, la legislacion de este sector, sus cddigos de conducta
o deontologia, la normativa de proteccion de los consumidores, entre otras cuestiones;
pues cualquiera puede ejercer la profesion sin la necesidad de tener