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El avance industrial modela el derecho de la
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Extracto

El impacto del derecho de la competencia, o de cualquier otra ley, depende de su modo de eje-
cucion. La eleccién de las medidas para hacer cumplir la ley es tan importante como la definicion
de lo que la ley permite o prohibe. Al decidir si obedecer una ley de competencia, las partes
afectadas normalmente se preguntan qué sucedera si transgreden dichas normas. Saber con qué
probabilidad la ley les castigara a los malhechores es fundamental para responder a la pregunta.

El Reglamento 1/2003 proporciona a los ciudadanos y a la Comisién Europea un nuevo instrumen-
to para hacer cumplir las normas de competencia de la Comunidad Europea. Y a continuacion,
tras muchos afos de preparacion, el 17 de abril de 2014 el Parlamento Europeo aprobo el texto
de la propuesta de Directiva sobre acciones por dafos y perjuicios en materia de defensa de la
competencia. El objetivo politico declarado de la directiva es mejorar el acceso a la indemniza-
cion de todas las victimas de infracciones del derecho de la competencia de la UE; el objetivo
puede obtenerse mediante diferentes tipos de aplicacién.

>

Cdémo citar: Feschuk, D. (2021). El avance industrial modela el derecho de la competencia. Las acciones follow-
ony el cértel europeo de los fabricantes de camiones. Revista CEFLegal, 246, 5-36.
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Es un principio fundamental, si bien genera derechos y obligaciones, de que el derecho de la
Unién depende de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros para aplicar estos
derechos y obligaciones. De esta forma, se dice que los Estados miembros tienen autonomia en
materia de tratamiento y procedimiento, con sujecion a las dos condiciones: una de equivalencia
(lo que significa que las condiciones para una reclamacién basada en una infraccién del Derecho
de la UE no pueden ser mas estrictas que las de una reclamacion basada en la legislacién nacio-
nal similar) y una de eficacia minima (lo que significa que las condiciones no pueden dificultar
indebidamente la ejecucion de los derechos concedidos por el tratado). Estas condiciones se
derivan a su vez de la obligacién general de los Estados miembros de garantizar la aplicacion
efectiva del derecho de la Unién y cumplir las obligaciones impuestas por el articulo 4, apartado
3, del TUE. Las normas de defensa de la competencia contenidas en el TFUE se aplican tanto
mediante decisiones adoptadas por las autoridades de competencia y otras autoridades publicas
como mediante litigios ante los tribunales, promovidos por los particulares en relaciéon con una
supuesta infraccién de las normas de competencia por otra parte privada. Para concluir este
trabajo, he recogido un breve andlisis de uno de los casos mas recientes, de alto perfil y de una
de las multas mas altas en la UE. Esto ilustra la interaccion entre la aplicacion publica y privada
de la legislacion en materia de competencia.

Palabras clave: Adam Smith; avance industrial; cértel; derecho de la competencia; Unidn Europea;
Tratado Constitutivo de la UE; Tratado de Funcionamiento de la UE; Comisién Europea; autoridades
nacionales de competencia; multas; aplicacion publica y privada; articulos 101 y 102 del TFUE;
jurisprudencia del TUUE; camiones.

Fecha de entrada: 01-06-2020 / Fecha de aceptacion: 18-09-2020
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Industrial development shapes competition law.
Follow-on actions and the European trucks cartel

Denis Feschuk

Abstract

The impact of a competition law, or any other rule, depends on how its commandments are
implemented. The preferred measures to enforce the law is just as significant as the definition of
what the law permits or forbids. In deciding whether to comply with competition law, interested
parties ordinarily ask what exactly is going to happen if they misbehave. Knowing how the law
is likely to punish wrongdoers is fundamental to answering the question.

The Regulation 1/2003 provided to our citizens and to the European Commission with a new
instrument to enforce the competition rules of the European Community. Subsequently, after
many years of preparation, on 17th April of 2014 the European Parliament approved the text
of the proposed Directive on Antitrust Damages Actions. The declared policy objective of the
Directive is to enhance access to compensation for all victims of infringements of EU competition
law, that objective can be obtained through different type of enforcement.

Itis a fundamental assumption that, while it creates proper rights and obligations, EU law counts
on the Member States courts to give effect to those rights and obligations. Thus, Member States
have the autonomy in the matter of remedies and procedures, subject to the dual conditions of
equivalence (i.e., that the conditions for a claim based on an infringement of EU law may not be
stricter than those for a claim based on similar national law) and minimum effectiveness (i.e., that
the conditions may not render the enforcement of rights granted by the Treaty unduly difficult).
These conditions are derived from the general obligation on Member States, in order to ensure
the effective application of EU law and comply with the obligations-imposed Article 4(3) of the
Treaty on European Union (TEU). The antitrust rules contained in the TFEU are enforced both
by way of decisions taken by competition authorities and other public authorities, and litigation
brought before the courts by private parties in relation to an alleged infringement of the compe-
tition rules by another private party. To conclude this paper, | provide a short discussion of one
of the most recent, high-profile and one of the highest fines’ cases in the EU. This illustrates the
interplay between public and private enforcement of competition law.

Keywords: Adam Smith; industrial development; cartel; competition law; European Union; Treaty
on EU; Treaty on the Functioning of the EU; European Commission; national competition authorities;
Fines; public and private enforcement; articles 101 and 102 of TFEU; case law of the CJEU; truck
manufacturers.

Citation: Feschuk, D. (2021). El avance industrial modela el derecho de la competencia. Las acciones follow-on
y €l cértel europeo de los fabricantes de camiones. Revista CEFLegal, 246, 5-36.
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E Civil-mercantil El antitrust, parada final: el cartel de los camiones

1. Introduccion

El orden econémico mundial y un referente de envergadura y visibilidad, como lo es la
Unién Europea (UE), se han cimentado en un sistema de economia de mercado, que re-
quiere la estructuracion de herramientas de politica econdémica y de mecanismos que
protejan la competencia, con lafinalidad de fortalecer y orientar el camino haciala conso-
lidacién de la eficiencia, mediante la politica de competencia y el derecho de la competencia.

Uno de los objetivos primordiales es garantizar una actividad econémica que se desa-
rrolle en espacios de lealtad y libertad, evitando que el comportamiento de las empresas
distorsione la competencia en el mercado, en detrimento de la libertad del consumidor.
Forjando un sistema de garantias que asegure la oferta y la demanda, se involucra alos di-
versos agentes econdmicos y beneficia a los consumidores.

2. La division del trabajo en las industrias, los pros y contras
de dicha division

Adam Smith ha dado respuestas a grandes dilemas en torno al capitalismo. Fue y es uno
de los mas grandes pensadores en la historia de la economia, en parte porque sus preo-
cupaciones iban mas alla de las nociones de la economia. Su afan de entender el sistema
monetario le generaron una ambicién subyacente que era hacer a las naciones y a las per-
sonas mas felices. Smith sigue siendo un guia invaluable de la idea de especializacion' y en
la organizacion del trabajo tras el avance a la modernidad, donde sobresalen dos hechos:

Las economias modernas producen cantidades sin precedentes de bienes, de servicios y
de riqueza. Smith observé que las fabricas modernas podian producir mas y ser mas sofisti-
cadas en sus productos si las labores se dividian entre mas personas y si estas tareas eran
realizadas por multiples personas de oficios especializados? y completos. A diferencia de lo
que ocurria en la etapa gremial, originariamente las labores se completaban por una sola per-
sona en un solo dia. Smith aclamé su idea como un desarrollo transcendental: predijo que las
economias nacionales se harian muchisimo mas ricas cuanto mas especializadas fueran sus

T Smith (1996, pp. 33 y 34). Obra original: An inquiry into the Nature and causes of the wealth of Nations,
obra publicada originalmente en dos volimenes en Londres en 1776.

Adam Smith planted la divisiéon del trabajo, en el siglo XVIII, como un instrumento para alcanzar mayores
niveles de productividad y eficiencia de la economia.

2 La gran enciclopedia de economia. Divisién del trabajo. Disponible en: http://www.economia48.com/
spa/d/division-del-trabajo/division-del-trabajo.htm
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fuerzas de trabajo (Smith, 1996, pp. 37 y 40). Una clara sefial de que nuestro mundo se ha
enriquecido en el momento de ahora —nos lo predijo Smith— es que cada vez que conocemos
a un extrafo, es muy probable que no comprendamos muy bien su profesion. El afan de los
titulos de trabajo incomprensibles, como gerente de suministro de logistica, coordinador de
paqueteria, oficial de comunicaciones y aprendizaje, comprueban la légica econdmica de la
vision de Smith. El mismo efecto se traslada en el proceso de fabricacién de un bien concre-
to: los bienes cada vez son mas sofisticados, contaminan menos, cuestan menos, son mas
ecofriendly y el consumidor esta cada mas satisfecho con los productos. Los efectos positi-
vos en la industria chocan contra un muro muy importante en el momento en que un grupo
de empresarios deciden crear un acuerdo entre ellos, pero es un tipo de acuerdo especial,
que se hace en secreto, durante reuniones en grupos de chats online, reuniones en oficinas,
reuniones informales, y que deciden aprobar este acuerdo que es perjudicial para la com-
petencia. Esta situacion en la ciencia econdmica se conoce como un cartel o una situacion
que es desfavorable para la competencia®, ya que la competencia perfecta es el alma de la
economia, y debido a que las industrias cada vez son mas sofisticadas e irreconocibles, los
carteles se volvieron mas agudos y sofisticados con el paso del tiempo.

Un cértel* es un grupo de compaiias similares e independientes que se unen para fijar
precios, limitar la produccién o compartir mercados o clientes entre ellos. La accién contra
los carteles es un tipo especifico de aplicacion del derecho de la competencia®. En lugar
de competir entre si, los miembros del cartel confian en el curso de accién conjunta de los
demas, lo que reduce sus incentivos para proporcionar productos y servicios nuevos o mejo-
res precios y competitivos. Como consecuencia, sus clientes (consumidores u otras empre-
sas) terminan pagando mas por menos calidad. Esta es la razon por la cual los carteles son
ilegales segun la ley de competencia de la UE y las normas de competencia de cada Estado
miembro de la UE. Por estas razones la Comision Europea impone fuertes multas a las com-
pafias involucradas en un cartel, mediante la aplicacién publica del derecho de la compe-
tencia. Y como consecuencia, los consumidores y otras empresas pueden reclamar dafos
y perjuicios, mediante la aplicacién privada, ejercitando las acciones judiciales follow-on.

3 El concepto de competencia es objeto de estudio por varias doctrinas; durante las ultimas décadas ha
cobrado mayor importancia en la doctrina juridica. Es un concepto que nace de la ciencia econémica:
lllescas Ortiz (2009); también la obra de Bork (1981, pp. 58 a 61). Se trata de un concepto que implica
«mecanismo que permite que los precios reflejen las tensiones entre la oferta y la demanda y asigne los
recursos» (Fernandez Navarrete, 2007, pp. 75).

4 Texto original en inglés: «A cartel is a group of similar, independent companies which join together to fix

prices, to limit production or to share markets or customers between them. Action against cartels is a
specific type of antitrust enforcement. Instead of competing with each other, cartel members rely on each
others' agreed course of action, which reduces their incentives to provide new or better products and
services at competitive prices. As a consequence, their clients (consumers or other businesses) end up
paying more for less quality. This is why cartels are illegal under EU competition law and why the Euro-
pean Commission imposes heavy fines on companies involved in a cartel».

5 Informacién disponible en: https://ec.europa.eu/competition/consumers/agreements_es.html
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La realidad pone de manifiesto que las industrias cada vez son mas sofisticadas y las
acciones judiciales que nacen de la vulneracién de las normas de competencia tienen que
estar asesoradas por los expertos especialistas, peritos en antitrust®, y aplicadas por un
juez antitrust, que tienen relacién con los litigios que nacen de la vulneracion del derecho
de la competencia. En uno de los estudios y andlisis publicado en Estados Unidos” (consi-
derada la cuna del derecho antitrust), existen una serie de datos interesantes que se cen-
tran en determinar si los jueces ordinarios que han superado una preparacién en la ciencia
econdémica de nivel basico pueden atender con maxima habilidad las demandas de dafios
y perjuicios derivadas de la infraccién del derecho de la competencia. Es una situacion que
se esta dando en Espafia en estos momentos; en la practica hubo graves problemas a raiz
de esta situacion, en la que dada la complejidad de la materia los jueces que no estan bien
asesorados 0 no han superado la formacién necesaria en competencia no consiguen dar
respuestas satisfactorias para los litigantes en el ejercicio de las acciones privadas. Segun la
estadistica de Estados Unidos, resulta que las sentencias de los jueces de primera instancia
que han superado una preparacion en el derecho antitrust son apeladas en menor cantidad.
Y a continuacion expongo el texto original y el texto traducido al castellano:

There are a number of plausible explanations for the increased reliance on expert
economic analysis in antitrust litigation. One explanation is that advances in indus-
trial organization (and economics more generally) have rendered antitrust a more
mathematically rigorous and technically demanding field. A second, not mutually
exclusive, explanation relies on changes in substantive antitrust doctrine. Fifty years
ago, antitrust law consisted primarily of per se rules and bright-line prohibitions,
and thus economic analysis was not required to determine whether business con-
duct violated the antitrust laws. The success of the law and economics movement
over the past 50 years, however, has resulted in a shift toward a modern antitrust
landscape favoring a case-by-case, rule-ofreason approach to evaluating busi-
ness conduct. Under this modern, effectsbased approach, judges and juries are
frequently called upon to determine which business arrangements are anticompe-
titive and which are not.

Son multiples los argumentos admisibles que justifican una mayor dependencia
del analisis de un perito experto en litigios con infraccion del derecho de la compe-

6 Un sector de la doctrina afirma que «en el contexto de la Unidén Europea, la expresion "antitrust" abarca
tanto las normas que regulan los acuerdos y practicas anticompetitivas (carteles y otras formas de colu-
sidn), como las normas que prohiben el abuso de posicién dominante» (Mambrilla Rivera, 2005, p. 160).
Ideas compartidas por los expertos en competencia europeos, sefalando estas conductas en sus obras.
Por ejemplo, Pace (2007), Whish (2008) y Bael y Bellis (2010).

Los objetivos que son perseguidos para proteger la competencia por el sistema europeo y americano son
distintos, en Estados Unidos se persigue «el funcionamiento econdmico del mercado, evitar la adjudica-
cion ineficiente de los recursos y minimizar la pérdida de bienestar de los consumidores», y en Europa
se persigue la integracion del mercado y la garantia de que no se establezcan barreras al comercio por
medio de la cartelizacién (Mullerat Balmana, 2011, p. 20).
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tencia. Uno de estos argumentos es que los avances en la organizacion industrial
(y la economia en general) han convertido al antitrust en un campo matematica-
mente mas riguroso y técnicamente mas exigente. Una segunda explicacién, que
no excluye a la primera, se basa en cambios en la doctrina sustantiva del antitrust.
Cincuenta afios atras, las normas de competencia consistian principalmente en
reglas per se® y prohibiciones prescriptivas, por lo que no se requeria un analisis
econdémico para determinar si la conducta comercial vulnera las normas de com-
petencia. Sin embargo, el éxito del imperio de la ley y la economia en los Ultimos
50 afios ha dado lugar a un cambio a un panorama antimonopolio moderno que
favorece un enfoque caso por caso y regla de la razén® para evaluar la conducta
empresarial. Bajo este enfoque moderno basado en los efectos, los jueces y los
jurados son llamados frecuentemente para determinar qué acuerdos comerciales
son anticompetitivos y cuales no™.

8

10

«Por ejemplo, en el caso enjuiciado ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, United States
v. Container Corporation of America, la Corte consideré que el hecho de compartir informacién sobre
precios con los competidores no tenia un efecto anticompetitivo en mercados poco concentrados, pero
en cambio, en aquellos mercados con una estructura oligopolica, se generaban efectos nefastos sobre
la competencia, como consecuencia del conocimiento de los precios de las demas firmas participantes
en el mercado. Aunque en ese caso la Corte no encontr6 pruebas de que los competidores estuvieran
fijando precios, condendé como antimonopolistica la practica de compartir informacion, bajo la premisa
de que, en un mercado altamente concentrado, dicha practica necesariamente tenia que producir efec-
tos anticompetitivos. De conformidad con el analisis estructuralista de la Corte, la ciencia econdémica
no siempre puede predecir los efectos de aquellas conductas que se desvian de las lineas de com-
portamiento predeterminadas por la teoria econémica. La respuesta de la Corte a este problema fue
la creacion de la Regla Per Se, en virtud de la cual el juzgador puede presumir la ilegalidad de ciertas
practicas, sin entrar a estudiar sus causas o efectos». Disponible en: https://centrocedec.files.wordpress.
com/2018/02/regla-per-se-y-regla-de-la-razocc81n_2017.pdf, pp. 10y 11

La «regla de la razén» se aplica a conductas cuyos efectos anticompetitivos solo pueden evaluarse me-
diante analisis de los hechos particulares de la practica estudiada, su naturaleza, el mercado, entre otros.

Autores: Michael R. Baye, Indiana University, y Joshua D. Wright, George Mason University. Is Antitrust
Too Complicated for Generalist Judges? The Impact of Economic Complexity and Judicial Training on
Appeals, Journal of Law and Economics, 54 (2011), pp. 2y 3.

La tradicion principal del derecho antitrust con respecto a la fijacion de precios y el reparto de mercado
fue conformado en el periodo formativo de la ley principalmente por tres nombres: el Juez Peckham,
quien escribié las primeras decisiones de la Corte Suprema que tratan de la fijacién de precios y los
repartos de mercado; el Juez Taft quien, como juez de la Corte de Apelaciones, sugirié una de las opinio-
nes mas influyentes; y el Juez White, quien inicialmente se opuso a las ideas planteadas por Peckham,
pero que luego se rectificd al pronunciarse en 1911 sobre los casos Standard Oil y American Tobacco,
los mismos que dieron el nombre de «regla de la razén» a una posicién que fuera esencialmente plantea-
da por Peckham.

Extracto del articulo que fue originalmente publicado bajo el titulo «The Rule of Reason and the Per Se
Concept: Price Fixing and Market Division» en el Yale Law Journal, 75, p. 373. La traduccion estuvo a
cargo de Mario Arturo Valencia Vargas, economista de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, con la
colaboracion de Alejandro Manayalle, director de contenido de Themis, bajo el titulo «La regla de la razon
y el concepto per se: la fijacion de precios y el reparto de mercados», p 26.
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El enfoque del legislador europeo es distinto al americano en ciertos puntos, y en otros
es similar hasta ser idéntico. La proteccién de la competencia en Europa se ha desarrolla-
do con sus propias notas distintivas, donde la historia ha demostrado la futilidad de la fuer-
za como medio para preservar la paz entre las naciones; sin embargo, en cada siglo esta
idea ha sido aplicada en nombre de la libertad, la unidad y la paz, solo que bajo diferentes
tipos de sistemas politicos. Y aunque el supuesto enemigo es conquistado y su territorio
incorporado, la raiz de la desconfianza y el malestar social hacen imposible la consecucién
de la unidad y armonia politica. La UE naci6 con el anhelo de acabar con los frecuentes y
cruentos conflictos entre los vecinos, que habian culminado tantas veces en guerras. En
los anos 50 del siglo XX, la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero es el primer paso
de una unién econémica y politica de los paises europeos para lograr una paz duradera. En
1957 se firma el Tratado de Roma, por el que se constituye la Comunidad Econdmica Eu-
ropea (CEE) o «mercado comun».

Europa ha proporcionado a la humanidad su pleno florecimiento. A ella le corres-
ponde mostrar un camino nuevo, opuesto al avasallamiento, con la aceptacion de
una pluralidad de civilizaciones, en la que cada una de estas practicara un mismo
respeto hacia las demas. (Robert Schuman)'.

La politica de la competencia que desarrolla la UE es uno de los pilares fundamentales
y una «mano invisible»'? que empuja nuestra innovacion, el desarrollo y la conexién entre
empresarios y clientes, fabricantes y consumidores, agencias privadas y publicas. Gracias
a este principio somos uno de los proyectos econdémicos mas ambiciosos e innovadores de
la historia de la humanidad. El principio de competencia permanece consolidado desde su
creacion en el Tratado de Roma. Dicho tratado cred «un régimen que garantice que la com-
petencia no sea falseada en el mercado comun». El objetivo fue crear un bloque de normas
de garantia para que el mercado europeo pueda correctamente funcionar y proporcionar a
los consumidores los beneficios del libre mercado.

Robert Schuman (29 de junio 1886 - 4 de septiembre de 1963) es considerado, junto con Jean Monnet,
Konrad Adenauer y Alcide de Gasperi, uno de los padres de Europa. Este hombre de leyes, que ejercié la
abogacia antes de descubrir su vocacion politica, pertenece a esa generacion de dirigentes que nacieron
en una Europa exaltada por los nacionalismos, sostenida por un equilibrio fragil e inestable, que mas
adelante padecerian en persona los horrores de las dos guerras mundiales.

Metafora del ya mencionado Adam Smith, que también se preguntaba por la riqueza de las naciones en
su obra del mismo nombre. Smith estudié los mercados y propuso la teoria del libre mercado: la busque-
da del beneficio individual por medio de decisiones racionales y la existencia de competencia explican
la prosperidad econémica. La mayor importancia de la mano invisible aumenta en la medida en que la
sociedad se va desarrollando y la division de trabajo crece.

La satisfaccion del consumidor se conquista mediante la mejora en el proceso productivo, buena relacion
entre calidad y precio, y la innovacién (Tirole, 2005, p. 1).
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Esta politica consigue armonizar y asegurar que las empresas compitan entre si en igual-
dad. Por estas razones, la UE lucha continuamente contra los comportamientos anticompe-
titivos', revisa las fusiones y las ayudas estatales y fomenta la liberalizacion.

La aplicacién de las politicas mencionadas tiende a animar a los empresarios a ofrecer
mejor calidad de los productos y de los servicios, porque las empresas quieren continua-
mente atraer mas clientes y mejorar su posicién en el mercado. El término «calidad» tiene
diversos significados: productos que duran mas o funcionan mejor, mejores servicios pos-
venta y de asistencia técnica, o un mejor servicio'.

Otra forma y mas sencilla para que una empresa pueda conseguir una cuota de mer-
cado elevada es ofrecer mejores precios. En un mercado competitivo, los precios tienden
a bajar (Martin Mateo, 2003, p. 29). Cuando hay mas ciudadanos que pueden comprar, las
empresas tienden a aumentar la produccién, lo que permite un impulso a la economia. En
un mercado competitivo los fabricantes y empresarios quieren diferenciar sus productos
del resto. Para ello amplian la oferta y los consumidores deciden optar por el producto que
ofrece mejor relacién precio/calidad.

La competencia dentro de la UE también refuerza el papel de nuestros empresarios en el
exterior, y ayuda a las empresas europeas a mantener sus posiciones frente a los competi-
dores globales. Al igual que existen reglas y principios externos para la macroeconomia (la
demanda ha de ser superior a la oferta), existen también principios de éxito internos para la
macroeconomia (en este caso, si la competitividad entre los empresarios europeos crece,
seran competitivos también en el mercado exterior).

«Para cambiar el mundo es necesario comenzar por uno mismo». (Alejandro Jodorowsky).

3. La proteccion del régimen del derecho de la competencia

Para ejercer dicha proteccion y para evitar acuerdos que falseen la libre competencia'®,
el Tratado Constitutivo ha erigido la politica de competencia como un bastién para el pro-
greso econdmico, y para cumplir con los objetivos econémicos.

14 La consecucion del beneficio propio o de una colectividad representada: el actor que consigue superar
la barrera de entrada del mercado tiene la capacidad de manipular la competencia (Pastor, 2005, p. 264).

5 Comprender las politicas de la Unién Europea. Un mayor funcionamiento de los mercados. Disponible
en: https://europa.eu/european-union/topics/competition_es

16 Al respecto, «las empresas desarrollen comportamientos estratégicos con la finalidad de disponer de
alguna capacidad o de toda, de influir sobre el precio de venta», subrayando asi esta tendencia natural de
la economia de mercado (Pastor, 2005, pp. 264). En este sentido, también Diez Moreno (2005, pp. 501).
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La politica de competencia comunitaria en el Tratado Constitutivo de la Unién Europea
lo convierte en un bloque legal especial que tiene caracter constitucional'”. La caracteris-
tica mas practica y mas efectiva es, por su naturaleza instrumental, que es la consecucion
de los objetivos econémicos y politicos. Son diversos los sectores econdmicos afectados
por la politica de competencia; es un tipo de politica horizontal. Salvo los momentos en
que se restringe expresamente su influencia a una de las cadenas productivas, lo habitual
es que se extiende hasta impactar distintos sectores econémicos, como, destacando los
mas importantes, el agricola (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, 2000, p. 207 y ss.),
el regional, el comercial, el industrial, el medio ambiente o el sector servicios, entre otros.

4. Los principios y mecanismos que rigen la competenciaenla
Unidn Europea: La aplicacion publica y privada del derecho
de la competencia

En ocasiones las vulneraciones de las hormas que protegen la competencia abordan un
solo mercado, por lo cual una autoridad nacional de competencia (ANC) es la que actua,
aplicando las sanciones pertinentes. Debido al crecimiento del mercado interior y la glo-
balizacion, los efectos de estos comportamientos ilicitos, como la organizacién y manteni-
miento de un cartel, pueden crear efectos en todos los Estados de la UE y terceros paises.
La Comision Europea mantiene una posicién ideal para vigilar estas situaciones y observar
bajo su lupa los supuestos casos de vulneracién de las normas de la competencia. Para
ello tiene la facultad de emitir decisiones vinculantes a los Estados y tribunales de todos
los Estados miembros y la imposicion de las multas por la infraccion conforme al Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

En el afio 1962, la Comision fue habilitada para investigar cualquier comportamiento
anticompetitivo, y en el afio 1990 se ampliaron sus competencias sobre las grandes ope-
raciones de concentracién. La Comision vigila la aplicacion de las normas de competencia
de la UE, junto con las ANC de los Estados miembros.

La creacion de un mercado comun con la nota de la ausencia de fronteras en la Union
Europea, unido a la libertad de circulacion de personas, de bienes, de capital y de servicios
en la comunidad'®, son fundamentos principales para la intencién de los agentes econémi-

7 Las normas fundamentales son el articulo 101 del TFUE, en materia de acuerdos colusorios y practicas
concertadas; el articulo 102 del mismo cuerpo juridico, en materia de abuso de posicién dominante; los
articulos 106, 107, 108 y 109, en materia de ayudas publicas, y el Reglamento 139/2004 sobre control de
concentraciones empresariales (publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea L 24 de 29 de enero
de 2004). El derecho espanol regula la materia de competencia en la Ley de defensa de la competencia
(Ley 15/2007, de 3 de julio) y reglamentos de desarrollo.

Sustentados en el articulado inicial del TFUE y en su instrumento predecesor, asi como en el articulo 34;
tal y como lo han remarcado pronunciamientos jurisprudenciales de largo recorrido, como la Sentencia del
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cos de que se consolide una competencia en capacidad de generar maximos beneficios con
base en las necesidades reales de los consumidores (Craig y Burca, 2008, pp. 637 y ss.).

Para vigilar las actividades econdémicas que se desenvuelven en el interior de los Estados
miembros las ANC mantienen un contacto directo con la Comision Europea, para la aplica-
cion de la normativa europea de competencia mediante la Red Europea de Competencia.
Dicha red trata de garantizar la aplicacion eficaz y coherente de las normas de competen-
cia. A través de ella, las autoridades intercambian informacién sobre qué decisiones hay que
seguir en un caso y qué decisiones adoptar de acuerdo a la informacién obrante, teniendo
en cuenta los comentarios que elevan a los grupos de trabajo. Las autoridades nacionales
son una garantia fundamental para que los gobiernos y las empresas se cifian a las normas
de la UE sobre competencia leal y el fomento de los principios que unen a las economias
comunitarias, siendo sus decisiones vinculantes para los tribunales.

Segun las normas de la UE, las empresas:

e No pueden fijar precios ni repartirse el mercado conforme al articulo 101 del TFUE.

Articulo 101 (antiguo art. 81 TCE).

1. Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas
y las préacticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Esta-
dos miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, los
que consistan en: a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o
de venta u otras condiciones de transaccion; b) limitar o controlar la pro-
duccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; c) repartirse los
mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a
estos una desventaja competitiva; e) subordinar la celebracion de contratos
ala aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién
alguna con el objeto de dichos contratos™®.

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Association des Centres distributeurs Edouard Leclerc
y otros Vs. SARL «Au blé vert», asunto 229/83, apartado 9. La sentencia del mismo tribunal, de 19 de marzo
de 1991, Republica Francesa vs. la Comision de las Comunidades Europeas, asunto C-202/88, apartado
41; y la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 28 de marzo de 2001, Instituto de Agentes Autoriza-
dos ante la Oficina Europea de Patentes vs. la Comision de las Comunidades Europeas, asunto T-144/99,
apartado 66.

19 Version consolidada del Tratado de la Union Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

2012/C 326/01. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/
TXT&from=ES
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¢ No pueden abusar de su posicidon dominante en un mercado determinado para ex-
pulsar a sus competidores (art. 102 del TFUE). Por ejemplo, el caso de Google:

La Comisioén Europea (CE) impuso este miércoles una multa de 1.490 millo-
nes de euros a Google por abusar de su posicion de dominio en el mercado
de la publicidad en linea a través de su servicio AdSense for Search, la ter-
cera sancion en menos de dos afos por actitud contraria a la libre compe-
tencia. La investigacion de la CE mostré que, desde 2006, Google incluyd
clausulas de exclusividad en sus contratos, de manera que se prohibia a
las webs situar ningiin anuncio de busqueda de competidores en sus pa-
ginas de resultados de busquedas.

También que, desde marzo de 2009, Google empez6 gradualmente a reem-
plazar esas clausulas de exclusividad por otras, llamadas de emplazamien-
to «premium», que requerian a las paginas web reservar los espacios mas
rentables en sus resultados de busquedas para los anuncios de Google y
exigian un minimo de estos.

Como resultado, los competidores no podian acceder a esos puestos pre-
ferentes para situar sus propios anuncios®.

Para que la Comisién pueda actuar, la conducta necesariamente tiene que ser contraria
a las normas mencionadas y debera afectar el comercio entre los Estados comunitarios. La
Comisién esta provista de importantes mecanismos y funciones coercitivas para la aplicacién
del derecho de la competencia, que confieren los Estados miembros con base en los tratados.
Las decisiones que la CE emite vinculan tanto a las empresas que vulneran dichas normas
como a las ANC, sin embargo, las decisiones pueden ser recurridas ante el Tribunal General
de la UE y en siguiente instancia, para hacer apreciaciones sobre cuestiones de Derecho,
ante el Tribunal de Justicia de la UE. Los empresarios y los gobiernos recurren continuamen-
te las decisiones, incluso a veces con éxito. El ejercicio de esta potestad por la Comision y
las ANC se denomina public enforcement of competition law, la aplicacion publica del dere-
cho de la competencia. La Comision, junto a las ANC, es el 6rgano que aplica directamente
el bloque legal de la competencia de la UE, concretamente vigila a las empresas para actuar
contra aquellos que acuerden repartirse el mercado o que actien con la intencion de excluir
del mercado a otros competidores. En estos casos la Comisidon puede adoptar decisiones
vinculantes de imponer multas hasta un total del 10 % del volumen de negocios del infractor.

20 Esta sancion, la tercera y menos cuantiosa que inflige Bruselas al gigante tecnoldgico en menos de
dos afios por incumplir normas comunitarias antimonopolio, se debe a que impuso «clausulas restric-
tivas» en contratos con paginas web de terceros que impidieron a sus rivales emplazar en ellas sus
propios anuncios relacionados con busquedas. (https://www.efe.com/efe/espana/portada/la-comision-
europea-multa-a-google-con-1-490-millones-de-euros-por-abusar-su-posicion-dominio-en-publici-
dad/10010-3930091).
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Por ejemplo, en el afio 2012, la Comision multé a los productores de tubos para panta-
llas de TV y de ordenador con 1.470 millones de euros por haber desarrollado un cartel a lo
largo de dos décadas. Entre los afios 2001 y 2006, los principales fabricantes asiaticos de
pantallas LCD crearon un cartel, se pusieron de acuerdo con los precios e intercambiaron in-
formacion sensible respecto de las pantallas de grandes dimensiones para televisores y apli-
caciones informaticas.

En nuestras vidas cotidianas podemos observar practicas empresariales que son con-
trarias a la competencia. Por ejemplo, existen empresas que en ocasiones se han negado a
aceptar pedidos de consumidores de otros Estados de la UE. Esta negativa puede ser un
indicio de préacticas ilegales y restrictivas?'.

La defensa de la libre competencia se ha considerado siempre una prioridad publica, y
el medio de asegurar el correcto funcionamiento del mercado; era razonable que su aplica-
cion no se atribuyera a los jueces y tribunales civiles, que tutelan mas bien intereses juridico-
privados. Este sistema no tenia previsto ninglin mecanismo que asegurara el resarcimiento
patrimonial de las empresas o particulares que se habian visto perjudicadas por dichas prac-
ticas anticompetitivas. En nuestro concreto ordenamiento juridico —y lo mismo en el resto
de Estados miembros de la UE- existian cauces procesales demasiado costosos, si, para
reclamar una indemnizacion por el dafio sufrido, pero su efectividad real era practicamente
nula. Sin embargo, ya desde la histérica sentencia en el asunto Courage & Crehan?® del afio
2001, se habia reconocido por parte del entonces TJCE (Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea, hoy rebautizado como TJUE) como un derecho esencial de los perjudicados,
por un ilicito anticompetitivo, la obtencién de un resarcimiento patrimonial por los dafios su-
fridos. Este principio de la «plena compensacién», en consonancia con la resolucién de 26
de marzo de 2009 del Parlamento Europeo? y los primeros pronunciamientos?* que ha dic-
tado a este respecto el TJUE, se consagra ahora como uno de los pilares de la Directiva de
dafios (Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre de

21 Se puede informar al respecto a una autoridad de competencia. Se puede plantear el caso a la Comision

Europea enviando un correo electrénico a: comp-market-information@ec.europa.eu. También se puede
remitir una carta a la siguiente direccion: Comision Europea Direccion General de Competencia Registro
Antitrust B-1049 Bruselas. Bélgica.

22 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001, As. C-453/99, Courage Ltd. contra
Bernard Crehan y Bernard Crehan contra Courage Ltd. y otros, rec. 2001, p. |-6297.

23 Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de marzo de 2009 sobre el Libro Blanco: Acciones de dafios y

perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia (2008/2154[INI]),
DOUE num. C 117/E, de 6 de mayo de 2010, p. 161: «Las acciones de indemnizacién con arreglo al Dere-
cho privado deben estar enfocadas al pleno resarcimiento econémico del dafio sufrido por el perjudicado».

24 Vid., entre otros, asunto 68/79 Hans Just v Danish Ministry for Fiscal Affairs [1980] ECR 501; asunto
199/82 Amministrazione delle Finanze dello Stato v San Giorgio [1983] ECR 3595; asuntos C-192/95
Comateb and others v Directeur général des douanes et droits indirects [1997] ECR [-165 y C-295/04
Vincenzo Manfredi v Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, ECR [2006] I-06619.
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2014 relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud
del Derecho nacional, por infracciones del derecho de la competencia de los Estados miem-
bros y de la Unién Europea, DOUE L 349/1, de 5 de diciembre de 2014). Esto dio lugar a que
el dia 27 de mayo en el BOE se publicara el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por €l
que se transpone, entre otras, la directiva 2014/104/UE de la Unién Europea en materia de
ejercicio de acciones de dafos por infracciones del derecho de la competencia (Directiva). De
acuerdo con su disposicion final quinta, el decreto-ley entrd en vigor el dia de su publicacion.

Este cuerpo juridico incorpora las normas de caracter sustantivo de la Directiva dentro
de la Ley de defensa de la competencia 15/2007 (BOE num. 159, de 4 de julio). En segundo
lugar, anade las referentes a cuestiones procesales en la Ley de enjuiciamiento civil.

Las principales modificaciones incorporadas en nuestro ordenamiento se encuentran en
esta ley, que pasa a tener un nuevo titulo relativo a la compensacion de los dafios causados
por las conductas contrarias a la competencia, y recoge los siguientes puntos:

e Derecho al pleno resarcimiento de los dafios causados, que recoge el derecho a
la indemnizacién por el dafio emergente y el lucro cesante, ademas del pago de
los intereses.

e Responsabilidad de las sociedades matrices, salvo que no determinen el com-
portamiento econdmico de la empresa controlada.

e Responsabilidad solidaria entre los participantes de la infraccion, con reglas es-
peciales para las pymes. Se establece una responsabilidad individual de los in-
fractores.

e Se establece un plazo de prescripcion de cinco afios para el ejercicio de las ac-
ciones por dafos, fijacién del momento en que comienza el computo del plazo y
supuestos de la interrupcion del plazo.

e Valor de las resoluciones de las autoridades de la competencia, tanto nacionales
como de otros Estados miembros. A destacar, se introduce una presuncion re-
batible de existencia del dafio en las infracciones calificadas como cartel.

e Efectos de los acuerdos sobre el derecho al resarcimiento del dafio y sobre el
célculo de la multa administrativa.

e Cuantificacion de los dafos y perjuicios, la carga de la prueba tanto en lo relativo
al dafo como a la defensa de repercusion de los sobrecostes (passing-on).

e Regulacion de las acciones de dafos ejercitadas por demandantes situados en
distintos niveles de la cadena de suministro. También regula los elementos que el
organo jurisdiccional puede tener en cuenta para evitar que las acciones de de-
mandantes en otros niveles de la cadena den lugar a una responsabilidad multi-
ple o a la ausencia de responsabilidad del infractor.
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Estos son los objetivos que sirven de engranaje a cada una de las vias de aplicacion,
toda vez que el objetivo principal de la aplicacion publica es la proteccién del interés gene-
ral?®, y de la aplicacion privada es la proteccién de los derechos vulnerados a un particular
mediante la infraccion de las normas de la competencia®.

5. Decision de la Comision Europea sobre el cartel de los
fabricantes de camiones

El 19 de julio de 2016 la Comisién Europea publicé la Decision AT. 398242 - Trucks, en
la que concluye que cinco empresas fabricantes de camiones (MAN, Daimler, Iveco, Volvo/
Renault y DAF) establecieron acuerdos colusorios para fijar los precios de fabrica de sus ca-
miones de mediano y gran tonelaje en el Espacio Econdmico Europeo (EEE) y los aumentos
de estos precios. Pactaron retrasar la introduccion de las nuevas tecnologias de reduccion de
emisiones hasta la fecha en la que esta devenia obligatoria, y pactaron la horquilla de incremen-
tos que se aplicarian sobre el precio de los camiones que contasen con la nueva tecnologia.

El acuerdo colusorio abarcé todo el EEE y tuvo una duracion muy prolongada en el tiem-
po de al menos 14 anos, desde 17 de enero de 1997 hasta el 18 de enero de 2011.

Las cinco empresas citadas anteriormente han aceptado la existencia de estos acuerdos
en el curso del procedimiento y han sido sancionadas por un importe conjunto de casi 3.000

25 Realizando todo un catalogo de diversas actuaciones en busqueda de prevenir la distorsién del mercado,
y por consiguiente el detrimento y vulneracion de los derechos de los particulares. Prohibiendo actua-
ciones, retrotrayendo a su estado original circunstancias del mercado que se han visto distorsionadas
por medio de una infraccién, investigando dichas conductas de oficio, aplicando sanciones, e, incluso,
aprobando la puesta en marcha de un acuerdo, gestionando los programas de clemencia de existir, y
moldeando sus actuaciones a las nuevas circunstancias que el mercado y el libre desarrollo de los dere-
chos fruto de las disposiciones que lo sustentan le otorguen. Al respecto, los comentarios generales que
pueden sustraerse de Woolf (1986, p. 221).

26 Aunque no de forma excluyente, puesto que la resolucién que dicta el juez en el proceso que vincula a

las partes, en ningun caso debe desconocer el interés general, y debe motivar su resolucién en la via de
preservar la competencia del mercado por medio de la correcta aplicacién de la normativa de competen-
cia, favoreciendo la eficiencia econdémica. Segun Alonso Soto (2005, p. 41). Un poco mas alla, aunque en
la misma linea de interpretacién, va el concepto de otro sector doctrinal que entiende que siempre que un
juez aplica la normativa de competencia, esta realizando una efectiva proteccion al interés publico, tanto
cuando declara la nulidad de una actuacion, como cuando tutela un interés privado, pues asi se infiere de
la naturaleza juridico-publica del proceso (Colomer Hernandez, 2008, p. 474). Las acciones de dafos son
una representacion inequivoca para algunos autores de la funcién de salvaguardar los intereses privados
e igualmente publicos, ya que no son una figura independiente, sino un complemento de la intervencién
publica que se ve descubierta e incompleta (Prosperetti, 6 de abril de 2015).

27 Version provisional no confidencial disponible aqui, la version en inglés es la Unica auténtica: https:/

ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39824/39824_6567_14.pdf
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millones de euros. En la determinacion de las multas, la Comisidon tuvo en cuenta, ademas
de la gravedad de la infraccion, la alta cuota de mercado combinada de las empresas del
cartel, su alcance geografico y la prolongada duracion del cartel.

Los beneficios para el consumidor a raiz de las decisiones de la Comision entre 1990-
2019 que prohiben los carteles son de 29.869.664.824 euros.

El dinero recibido por las multas no incrementa el presupuesto general de la UE, pero si
que reduce la cantidad de dinero que sus paises miembros deben aportar al importe pre-
supuestario previamente acordado. Las decisiones de la Comisién benefician a los consu-
midores europeos de diferentes formas a lo largo de estos afos.

La resolucién sancionadora de la Comisién Europea no estima el perjuicio econdmico
sufrido por los transportistas compradores de los vehiculos afectados y, por tanto, es pre-
ciso un informe pericial en el seno de las acciones judiciales de dafios y perjuicios para
identificar los posibles dafos sufridos por los transportistas y proceder a su cuantificacién.

En el cartel de los camiones se identifican dos tipos de dafios: los sobreprecios deri-
vados del acuerdo para la fijacion de precios en fabrica y los costes adicionales resultan-
tes del retraso en la implantacion de los sistemas de reduccién de gases contaminantes.

El punto de partida para la cuantificaciéon del sobreprecio es determinar qué precios hu-
biera sido probable que tuvieran los camiones de no haberse producido el comportamien-
to ilicito. Como esta situacion hipotética no puede observarse directamente, normalmente
en los informes periciales se construyen escenarios, «escenarios hipotéticos sin infraccion»
o «escenarios contrafactuales». La comparaciéon de los precios estimados con los precios
realmente pagados por los transportistas permite estimar el perjuicio causado por el com-
portamiento anticompetitivo.

5.1. La decision de la Comision Europea al detalle

El 8 de abril de 2017, la Comision Europea publico la version no confidencial de su De-
cisiéon AT. 39824-Trucks (ahora en adelante, la Decision), en la que concluye que cinco em-
presas fabricantes de camiones (MAN, Daimler, Iveco, Volvo/Renault y DAF) incurrieron en
una infraccién unica y continuada del articulo 101 del TFUE y del articulo 53 del Acuerdo
sobre el EEE.

Tal como indica la Decisioén, esta infraccion consistid en el establecimiento de acuerdos
colusorios entre las empresas para fijar los precios de fabrica de sus camiones de mediano
tonelaje (entre 6 y 16 t) y gran tonelaje (méas de 16 t) en el EEE y los incrementos de estos
precios. Los miembros del cartel pactaron el calendario de introduccion y el traspaso de
los costes adicionales asociados a la incorporacién de nuevas tecnologias de emisién en
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dichos camiones. Estas nuevas tecnologias estan asociadas a la adopciéon de estanda-
res de emision cada vez mas exigentes, denominados EURO (en el periodo considerado,
EURO lll a EURO VI).

En la Decision se detalla el funcionamiento interno del cartel y se explica que las empre-
sas participantes debatian sobre los precios de fabrica actuales y futuros de sus camiones
y se intercambiaban tanto listados de precios de fabrica como otra informaciéon comercial-
mente sensible, todo ello con la finalidad de alinear los precios de fabrica a nivel europeo.
El conocimiento de tales informaciones podia permitir a cada una de las empresas implica-
das aplicar en todo el EEE un listado de precios de fabrica armonizados y calcular el precio
neto aproximado de sus competidores (otras marcas y miembros del cartel).

Por lo que respecta a la introduccion de las nuevas tecnologias de emisiones, la Deci-
sion confirma que los fabricantes acordaron retrasar la introduccién de los estandares EURO
Il hasta la fecha en la que esta devenia obligatoria, y pactaron la horquilla de incrementos
que se aplicarian sobre el precio de los camiones que contasen con la nueva tecnologia.
Acuerdos similares se adoptaron también en relacion con la introduccion de la tecnologia
EURO IV, Vy VI.

Dichos acuerdos alcanzaban tanto los camiones rigidos como las cabezas tractoras.

Las cinco empresas citadas anteriormente han aceptado la existencia de estos acuer-
dos en el curso del procedimiento y han sido sancionadas por un importe conjunto de 2.926
millones de euros por su participacion en el cartel. Otra sociedad, Scania, a pesar de no
haber reconocido su participacion, ha sido también declarada miembro integrante del cartel
en una decision posterior de la Comision de 27 de septiembre de 2017. La Comisién Euro-
pea ha sancionado a Scania con 880 millones de euros. En el resto del informe se incluira
a Scania como parte del grupo de cartelistas sujeto a analisis.

6. El niumero de camiones afectados por el cartel en Espaiia

«Se espera que la reclamacion contra el cartel de los camiones sera una de las recla-
maciones mas grandes en la historia contra un cartel». (Kirstein Ridley [14 de noviembre de
2016]. Los principales fabricantes de camiones podrian enfrentarse a una reclamacion de
100 mil millones de euros. Reuters).

El numero total de camiones cartelizados que se comercializaron en Espafa durante
la vigencia del cartel se puede calcular a partir de los datos de registro y matriculacién de
estos vehiculos en la Direccion General de Trafico, aunque el Registro de Vehiculos tiene
un caracter puramente administrativo y no tiene efectos civiles o mercantiles (sin prejuzgar
«las cuestiones de propiedad, cumplimientos de contratos y, en general, cuantas de natu-
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raleza civil o mercantil puedan suscitarse respecto a los vehiculos», del articulo 2 del Real-
Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general de
vehiculos). En este sentido se permite identificar la titularidad de los vehiculos; las inscrip-
ciones tienen cierto valor juridico, informativo e indiciario que se reconoce expresamente
con su «funcién coadyuvante con los registros civiles y mercantiles con los que se relacio-
na» (vid. FD 3.° de Resolucién de la Direccion General de los Registro y del Notariado de 15
de octubre de 2013 y FD 4.° in fine de la Resolucién de la Direccion General de los Registro
y del Notariado de 11 de enero de 2012)%.

Existe una vinculacion legal de registrar los vehiculos con caracter previo a su puesta en
circulacion. La matriculacion es un procedimiento administrativo reglado, mediante el cual
se le asigna un numero de matricula, se inscribe en el registro de vehiculos y se expide el
permiso de circulacion.

El objetivo del procedimiento se inspira en la proteccién de la seguridad vial y la nece-
sidad de garantizar la seguridad juridica, afianzar que el vehiculo cumple las condiciones
técnicas para su circulacion y la identificacion del titular. A partir de estos datos se puede
calcular que el nimero de camiones afectados por el cartel que se matricularon en Espa-
fa durante el cartel alcanzaria los 156.220 camiones. Calculamos de media por camion un
perjuicio entre 15.000 y 18.000 euros. Si multiplicamos esta cifra por el numero total de ca-
miones, obtenemos la cifra astrondomica de 2.343.300.000 euros en perjuicios.

7. «Daflos paraguas» o umbrella effect en el cartel de
fabricantes de camiones

Entre enero de 1997 y diciembre 2010 en Espafia se comercializaron mas de 5.000 ca-
miones de mas de 6 toneladas de una veintena de fabricantes que no son destinatarios de
la Decisién de la Comisién Europea vy, por lo tanto, se presupone que no participaron en el
establecimiento del cértel. En concreto estos fabricantes son: Aro, Astra, Bremach, Dodge,
Daihatsu, Datsun, Demag, IPV, Nissan, Mitsubishi, Peugeot, Opel, Pegaso, Range Rover,
Tata, Toyota, Volkswagen, Vauxhall, Unic, Unimog, Terberg, Steyr, Suzuki, Uro. Algunos de
estos fabricantes son filiales controladas por los miembros del cartel (Astra, Pegaso y UNIC
son propiedad de Iveco). Siguiendo las ideas del profesor Francisco Marcos, prima facie,
podria pensarse que los transportistas que han adquirido los camiones de estas marcas no
pueden reclamar ninguna compensacion por los dafios y que por tanto no tienen ningun de-
recho a su favor. Esta posibilidad podria darse si se detecta lo que se conoce en la doctrina
econdmica antitrust y en concreto la que estudia los efectos del cartel, como el «efecto para-

28 3egun el profesor Francisco Marcos, disponible en: https://www.ccsabogados.com/cuantas-victimas-
cartel- fabricantes-camiones-espana/
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guas». Se traduce en que existen efectos anticompetitivos mas alla de los bienes inicialmen-
te cartelizados (en esencia, «protegiendo de la lluvia de la competencia incluso a empresas
no participes en la infraccion»). En este caso, hay que probar que el cartel de los fabricantes
ha creado el siguiente efecto:

Mantener un precio de mercado tan elevado que competidores no miembros de
dicho cartel pudieron aprovechar ese precio de mercado superior al que habria
existido en ausencia del cartel, ya fuera en términos de margen de beneficios o
simplemente de supervivencia, si su estructura de costes era tal que unas condi-
ciones normales de competencia habrian conducido a su eliminacion del merca-
do. (Parrafo 27 de la STJUE [Sala 5.7] de 5 de junio de 2014 [C-557/12, Kone et
al., MP A Rosas, ECLI:EU:C:2014:1317).

No cabe excluir que la empresa competidora, ajena a este, elija fijar el precio de
su oferta en un importe superior al que habria elegido en condiciones norma-
les de competencia, es decir, si no existiera dicho cartel. En estas circunstan-
cias, aunque la determinacién de un precio de oferta se considere una decisién
meramente auténoma, adoptada por una empresa no participante en un cartel,
procede estimar que esta decisién se ha podido adoptar tomando como refe-
rencia un precio de mercado falseado por el cartel y, por consiguiente, contrario
a las normas sobre competencia (Parrafo 29 de STJUE de 5 de junio de 2014,
C-557/12, Kone).

El asunto Kone trae causa en el cartel de los ascensores y escaleras mecanicas. Puede
parecer que ni la instalacion ni el mantenimiento de los ascensores y escaleras mecanicas
puedan posicionar como operaciones susceptibles de colusion, en comparacion con los
camiones, que son bienes heterogéneos. La Comision Europea ha constatado la existen-
cia del cartel en esos mercados, que implicé la participacion de los cuatro principales fa-
bricantes, como son Otis, Kone, Schindler y Thyssenkrupp, entre los afios 1995 y 2004 en
Bélgica, Alemania, Luxemburgo y Paises Bajos. (Decisién de 21 de febrero de 2007, 38823
Elevators and escalators).

La jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para el asunto
de los ascensores, y en concreto la parte que se refiere a las ayudas publicas concedidas
por el Estado austriaco para la financiacion de la instalacion de los ascensores (con el so-
breprecio aplicado) en las construcciones de viviendas sociales y financiadas por el Estado,
ha creado gran revuelo en los medios de comunicacion.

En el supuesto de que los adquirentes de los camiones no afectados por el cartel se
hubieran visto perjudicados en la adquisicion por el efecto paraguas, el TJUE reconoce
el derecho a la indemnizacion del dafio sufrido. (§33 de STJUE de 5 de junio de 2014,
C-557/12, Kone). En efecto, a pesar de que no hubieran tenido conexion alguna con las
cartelistas,
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la victima de un efecto paraguas sobre los precios («umbrella pricing») puede ob-
tener de los miembros de un cartel la reparacion del dafo sufrido, aun cuando
no haya tenido vinculos contractuales con ellos, en la medida en que se acredite
que, segun las circunstancias del caso y, en particular, conforme a las especifici-
dades del mercado en cuestion, dicho cartel podia tener como consecuencia que
terceras partes, actuando de manera auténoma, aplicaran precios aprovechando
la concertacion, y que tales circunstancias y especificidades no podian ser igno-
radas por los miembros del cartel. Corresponde al 6rgano jurisdiccional remiten-
te comprobar si se satisfacen estas condiciones (§34 de STJUE de 5 de junio de
2014, C-557/12, Kone).

Esta posibilidad se reconoce dentro del derecho al pleno resarcimiento de las victimas
de conductas anticompetitivas (art. 3) consagrado por la Directiva UE/2014/104 (que intro-
duce una referencia adicional para modular la responsabilidad del beneficiario de clemen-
ciaen el art. 11.6).

7.1. Los perjudicados

Los sujetos perjudicados por el cartel de los fabricantes de camiones sancionado por
la Comision estan planteando acciones judiciales por dafos y perjuicios sufridos, ante los
foros de varias jurisdicciones de toda la Unién Europea. En el tiempo que transcurrié entre
el momento en que la Comisién Europea impuso la sancion, los fondos de financiacion de
litigios se han puesto en contacto con la mayor parte de los transportistas y empresas del
transporte existentes en Espafia para firmar un acuerdo de cesion de crédito a su favor (du-
rante los ultimos cuatro afos los hedge funds o «fondos buitre» continuamente buscan em-
presas de transporte ya liquidadas, que conservan la documentacion de la adquisicion de
los camiones y adquieren el derecho de crédito frente a los cartelistas por cantidades infi-
mas; ¢,qué obligacién tiene el administrador concursal?, ¢ puede ceder el derecho de crédito
que tiene la sociedad liquidada?) La prensa econdémica se hizo eco de este hecho y de que
los fondos de financiacion como Rockmond (Espafia) y Transatlantis (EE. UU.) acumularon
las acciones judiciales de victimas espafnolas (adquieren el derecho de crédito), con vistas
a la futura interposicién de demandas tanto en Espafia como en las jurisdicciones de otros
Estados. Seguimos con las ideas del profesor Francisco Marcos.

A lo largo de los ultimos tres afios diversos medios por toda Europa han publicado no-
ticias acerca de las demandas interpuestas ante los tribunales de Alemania, Austria, Reino
Unido, Espanfa, Irlanda, Italia, Paises Bajos y Noruega. En Alemania ya se han dictado varias
decenas de sentencias, igual que en Espana. De forma paralela, en el Competition Appeal
Tribunal britanico se tramitaron ocho demandas (RoyalMail, BT, Ryder, Suez, Veolia, Wol-
seley, Dawsongroup y Arla Foods) y dos acciones colectivas (Road Haulage Association
Limited y UK Trucks Claim Limited). Las acciones colectivas en el ejercicio de las acciones
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follow-on® estan previstas en el régimen juridico del Reino Unido, al igual que en el derecho
procesal de los Paises Bajos, donde una de las mayores firmas en facturacion y clientela en
este ejercicio de acciones acumula cartel damages claims («reclamaciones de los dafos a
los carteles»). Los jueces espafnoles, que conocen muy bien el derecho de la competencia,
ponen de manifiesto la necesidad de legislar y el ejercicio de las acciones colectivas en el
ejercicio de las acciones follow-on en las reclamaciones de dafos y perjuicios contra un
cartel, un sistema opt-in y opt-out. Porque lo que ocurre en estos momentos ante las salas
de nuestros tribunales es que las acciones judiciales que nacen de una misma conducta y
sancion administrativa vinculante generan sentencias diferentes. Sobre los mismos hechos
el juez dicta una sentencia reconociendo un 10 % de dafios y en otra un 15 %. Y la principal
diferencia radica en que unos otorgan dafios y otros no.

A resultas de que el cartel tiene efectos en toda la UE, el principal despacho de aboga-
dos especialista en estos asuntos, Hausfeld, ha interpuesto sus demandas principalmente
ante los tribunales del Reino Unido y Alemania. En cambio, Cartel Damages Claims ha acu-
mulado todas sus reclamaciones en el tribunal de distrito de Amsterdam.

Entre las victimas que se conoce que han interpuesto ya sus demandas se encuentran em-
presas de correos y reparto postal, transportistas y otros adquirentes de camiones. La com-
pania ferroviaria alemana Deutsche Bahn ha acumulado las reclamaciones de otras victimas
(por un importe de 2.000 millones de euros, correspondientes a 35.000 camiones, entre los
que se incluyen las fuerzas armadas alemanas y otras 40 companias mas) y ha interpuesto una
demanda en los tribunales de Munich. A finales de 2017, la plataforma de transporte alemana
Elvis AG demandé a Daimler en el tribunal regional de Stuttgart, reclamando una compensa-
cion de 176 millones de euros y, segun informacion mas reciente, lo habria hecho de nuevo a
principios de 2019 respecto de camiones adquiridos con posterioridad a enero de 2011 (cuyo
precio también se habria visto afectado por el cartel y que figuran bajo el efecto del poscartel).

La interposicion de demandas en varias jurisdicciones suscita la duda sobre los criterios
de competencia judicial internacional que conducen a la existencia de fueros alternativos v,
en particular, sobre el derecho de las victimas espafolas del cartel de los fabricantes camio-
nes a interponer sus demandas ante la jurisdiccion espafola. Para ello, debe aclararse, en
primer lugar, la regla de competencia judicial internacional, que reconoce la jurisdiccion de
los tribunales espafoles, para después determinar los érganos jurisdiccionales espafoles
con competencia objetiva/funcional y competencia territorial para decidir estas demandas.
Sin embargo, antes conviene clarificar unas ideas basicas sobre el derecho a compensacion
de las victimas del cartel y las implicaciones que el principio de efectividad del derecho de la
UE pueda tener a estos efectos®.

2% Por Francisco Marcos, disponible en: https://almacendederecho.org/jurisdiccion-y-competencia-en-las-
demandas-de-danos-por-el-cartel-de-los-fabricantes-de-camiones/

30 Como lo describe Francisco Marcos, disponible en: https://almacendederecho.org/jurisdiccion-y-com-
petencia-en-las-demandas-de-danos-por-el-cartel-de-los-fabricantes-de-camiones/
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7.2. Elderecho acompensacion de las victimas de una infraccion
del derecho de la competencia de la Unidn Europea vy el
principio de efectividad

Son multiples los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union Europea que
afirman el derecho de las victimas de una infraccion del articulo 101 del TFUE a reclamar la
compensacioén de los dafios sufridos (parrafos 26 y 27 de la sentencia de la Gran Sala de 20
de septiembre de 2001, C-453/99, Courage v. Crehan, MP M Wathelet ECLI:EU:C:2001:465;
parrafos 60 y 61 de la sentencia de la Sala 3.2 de 13 de julio de 2006, C-295 a 298/04, Man-
fredi et al., MP S von Bahr, ECLI:EU:C:2006:461, y parrafos 41- 43 de la sentencia de la
Gran Sala de 6 de noviembre de 2012, C-199/11, Europese Gemeenschap v. Otis et al., MP
A Arabadjiev ECLI:EU:C:2012:684).

De la jurisprudencia puede extraerse que las disposiciones nacionales que rigen las de-
mandas de indemnizacion de dafios y perjuicios causados por conductas anticompetitivas
han de respetar los principios de efectividad y equivalencia (parrafos 29 y 31 de STJUE
C-453/99 Courage ECLI:EU:C:2001:465, apartados 29y 31; 62, 71y 77 de la STJUE C-295
a 298/04 Manfredi ECLI:EU:C:2006:461; 27 de la sentencia de la Sala 2.2 del TJUE de 14
de marzo de 2019, C-724/17 Skanska, MP A Arabadjiev ECLI:EU:C:2019:204; 43 de la
sentencia de la Sala 2.2 del TUUE de 28 de marzo de 2019, C-637/17 Cogeco, MP A Ara-
badjiev ECLI:EU:C:2019:263).

La Directiva 2014/104/UE codifica esa doctrina jurisprudencial en su articulo 4:

De acuerdo con el principio de efectividad, los Estados miembros velaran por que
todas las normas y los procedimientos nacionales relativos al ejercicio de las ac-
ciones por dafos se conciban y apliquen de forma que no hagan practicamente
imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho de la Union al pleno re-
sarcimiento por los dafos y perjuicios, ocasionados por una infraccion del Dere-
cho de la competencia.

En idénticos términos se expresa la disposicién adicional segunda del Real Decreto-ley
9/2017, de 26 de mayo, por el que se transpone la Directiva en Espana.

El principio de efectividad nutre las reglas de procedimiento que los Estados miembros
deciden regular con las leyes, que establecen un régimen para dichas reclamaciones y, en
particular, las normas procesales en materia de jurisdiccion y competencia sobre las reclama-
ciones de dafos por infracciones del derecho de la competencia (Sanjuan y Mufioz, 2018).
Con el principio de la autonomia institucional y de la regulacién del procedimiento, los Estados
miembros no pueden regular las cuestiones de competencia y jurisdicciéon en estos casos de
manera que se dificulte en exceso y se hagan practicamente imposibles las demandas judi-
ciales («Una interpretacion de las normas de competencia que obligue a los demandados a
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tener que realizar desplazamientos a lugares alejados de aquel en que pivota la relacion juri-
dica en que se base la accion, llegando incluso a disuadirles de presentar la demanda, seria
contrario al principio de efectividad», Blanco Garcia-Lomas [3 de enero de 2019]).

Las reglas sobre jurisdiccién y competencia combinan con el principio de efectividad,
y es que las reglas que se sigan para la determinacién de la jurisdiccion nacional compe-
tente y las reglas de atribucién y reparto de estas demandas no deben interpretarse de
manera que restrinjan el reconocimiento del derecho de las victimas, sin limitar la flexibi-
lidad que estas puedan otorgarles para interponer la demanda en distintas jurisdicciones
o tribunales.

Para determinar la competencia judicial internacional de los tribunales esparoles sobre
estas reclamaciones hay que tener en cuenta los siguientes datos.

Ninguna de las empresas declaradas infractoras por la Comision en la decisién de 19 de
julio de 2016 (AT.39824-Camiones) esta domiciliada en Espaia:

e MAN SE, UngererstraBe 69, 80805 Munich (Alemania).
e MAN Truck & Bus AG, Dachauer Str. 667, 80995 Munich (Alemania).

e MAN Truck & Bus Deutschland GmbH, Oskar-Schlemmer-StraBe 19-21, 80807
Munich (Alemania).

e Paccar Inc., Paccar Building,777-106" Avenue N.E, Bellevue, Washington 98004
(Estados Unidos).

e DAF Trucks N.V,, Hugo van der Goeslaan 1, 5643 TW Eindhoven (Paises Bajos).
e DAF Trucks Deutschland GmbH, DAF-Allee 1, 50226 Frechen (Alemania).

e Daimler AG, Mercedesstrasse 137, 70327 Stuttgart (Alemania).

e CNH Industrial N.V., 25 St James’s Street, Londres SW1A 1HA (Reino Unido).

e Fiat Chrysler Automobiles N.V., Fiat House, 25 St James’s Street, Londres, SW1A
1HA (Reino Unido).

e |veco S.p.A., Via Puglia 35, 10156 Turin (Italia).

e |veco Magirus AG, Nicolaus-Otto-StraBe 27, 89079 Ulm (Alemania).

e AB Volvo (publ), 405 08 Gotemburgo (Suecia).

e \olvo Lastvagnar AB, 405 08 Gotemburgo (Suecia).

e Renault Trucks SAS, 99, Route de Lyon, 69806 Saint-Priest Cedex (Francia).

e Volvo Group Trucks Central Europe GmbH, Oskar-Messter-Str. 20, 85737 Isma-
ning (Alemania).
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Fuente: Beyer, Christian, Kottmann, Elke y Blackenburg, Korbinian von. (2018).
The Welfare Implications of the European Trucks Cartel. MAGKS, 18, 2.

Los demandados estan domiciliados en Alemania, Paises Bajos, Estados Unidos, Fran-
cia, ltalia, Reino Unido y en Suecia, 7 Estados de los cuales 5 pertenecen al G-7. Segun las
normas de conflicto internacional, los infractores pueden ser demandados ante los tribunales
espafoles y nuestros tribunales se pronunciaran sobre el asunto. De acuerdo con el articulo
21.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 del julio, Ley organica del Poder Judicial (LOPJ), los
tribunales espafoles «conoceran de las pretensiones que se susciten en territorio espafiol
con arreglo a lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los que Espana
sea parte, en las normas de la Union Europea y en las leyes espafiolas». La extension de la
jurisdiccion vendra determinada por la propia normativa de la Unién Europea, convenios in-
ternacionales y la LOPJ.

Salvo las posibles clausulas de sumisién expresa a un fuero concreto, clausulas con-
tractuales que prevén el supuesto de la vulneracién de las normas de la competencia (que
comprenden expresamente las controversias sobre la responsabilidad incurrida a causa
de una infracciéon del derecho de la competencia; si el fabricante A incurre en infraccién
de competencia, tendra que resarcir un 12 % del valor del bien al comprador B. Por ejem-
plo, el caso del Ayuntamiento de Dortmund), existe una pluralidad de fueros alternativos
para la reclamacion de dafos. Salvo estos supuestos, se aplicara el articulo 7 del Regla-

Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 5-36 | 29

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

B



D. Feschuk Comentarios E

mento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil; resulta que (al margen del domicilio del demanda-
do como fuero general): «Una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser de-
mandada en otro Estado miembro: 2) en materia delictual o cuasidelictual, ante el érgano
jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafioso».

El TJUE ha interpretado el articulo 7 del Reglamento Bruselas I-bis 1215/2012 (debe
advertirse que esta norma es igual que la contenida en el articulo 5.3. del Reglamento [CE]
nuam. 44/2001 de 22 de diciembre, derogado por el Reglamento 1215/2012], de la siguiente
manera y en el contexto de distintas reclamaciones de dafios por practicas anticompetiti-
vas en varias sentencias, declarando que «se refiere al mismo tiempo al lugar donde se ha
producido el dafio y al lugar del hecho causal que originé ese dafio, de modo que la accion
contra el demandado puede ejercitarse a eleccion del demandante ante los tribunales de
cualquiera de esos dos lugares» (parrafos 38 de STJUE, Sala 4.2, de 21 de mayo de 2015,
C-352/13 CDC Hydrogen Peroxide, MP M Safjan, ECLI:EU:C:2015:335; 28, 45 y 46 de la
STJUE, Sala 2.2, de 5 de julio de 2018, C-27/17 AB flyLAL-Lithunian Airlines, MP C Toader,
ECLI:EU:C:2018:533, y 22 de la STJUE, Sala 1.2, de 12 de septiembre de 2018, C-304/07,
Helga Léber v. Barclays Bank PLC, MP R Silva Lapuerta ECLI:EU:C:2018:701).

La diferente tipologia de las infracciones de las normas de defensa de la competencia
y la forma en que se verifiquen sus efectos perniciosos haran que, dependiendo del caso
concreto, conjugando esos dos puntos de conexion (lugar de surgimiento del hecho causal
danoso y lugar de materializacion del perjuicio) puedan existir distintos fueros disponibles
con competencia para conocer de las reclamaciones judiciales de dafos por las victimas
(Gascon, 2017, Rodriguez, 2019, Suderow, 2016 y Oré Martinez, 2015).

En cuanto al lugar del hecho causal dafioso (el génesis), la forma y el momento de la ve-
rificacion de la conducta tipica sera determinante para la determinacion de la causa ultima
del dafio que se origina (parrafo 48 de la STJUE de 5 de julio de 2018, C-27/17 AB flyLAL-
Lithunian Airlines, ECLI:EU:C:2018:533). En el caso de la mayoria de los carteles industria-
les transnacionales, el lugar donde estas conductas ocurrieron puede conducir a diversas
jurisdicciones si existieron diversos acuerdos, arreglos o reuniones en varias de ellas, pu-
diendo individualizarse en alguno de ellos la causa del perjuicio sufrido por la victima (pa-
rrafos 43-50 de la STJUE de 21 de mayo de 2015, CDC Hydrogen Peroxide, C-352/13,
ECLI:EU:C:2015:335). En su caso, con la dificultad que entrafe «una concatenacion de
acontecimientos que podrian constituir cada uno por si solo el "hecho causal que origino el
dano" alegado, quedando asimismo abierta no obstante la hipétesis de que el dafo resul-
tara de la interaccion de estos» (parrafo 47 de la STJUE de 5 de julio de 2018, C-27/17 AB
flyLAL-Lithunian Airlines, ECLI:EU:C:2018:533).

Hasta la fecha, los tribunales espafioles han rechazado las declinatorias de jurisdiccién
que, de manera reiterada y continua, se han interpuesto por las demandadas en las recla-
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maciones por los dafios y perjuicios contra el cartel, al entender que el dafo del cartel se
habria producido en Espafia (domicilio y lugar de actividad de las victimas del cartel).

Se han pronunciado los autos del Juzgado de lo Mercantil n.° 12 de Madrid de 23 de mayo de
2018, 5y 12 de septiembre de 2018 (MP J Montul, respectivamente, ECLI:ES:JMM:2018:65A;
ECLIES:UMM:2018:101A y ECLI:ES:Jd MM:2018:152A); el auto del Juzgado de lo Mercantil
n.° 2 de Valencia de 31 de mayo de 2018 (MP J Talens, P.O. 298/2018), y los autos del Juz-
gado de lo Mercantil n.° 2 de Pontevedra de 3 de septiembre y 12 de diciembre de 2018
(MP N Fachal, P.O. 112/2018).

8. Conclusiones

Primera. La defensa de la competencia se enriquece con la coexistencia de un sistema
dual de aplicacion de la normativa que la fundamenta, en los momentos en que la protec-
cion de los mercados y los agentes participantes en ellos sera mejor por medio de la par-
ticipacion de las ANC y de los tribunales nacionales, ya que se alcanza un nivel mayor y
contundente de disuasion que afecta a aquellos con expectativas de contravenir las normas
de competencia, y se erigen mecanismos iddéneos para tutelar los derechos involucrados.

Segunda. Los sistemas de aplicacién privada y publica de las normas de libre com-
petencia tienen una evolucion dependiente que les relaciona de una forma estrecha e in-
eludible.

Tercera. Si bien es claro que los objetivos mas «intimos» de la aplicacién publica y la
aplicacién privada son parcialmente divergentes en razén de la proteccién que cada una
de ellas ampara, de corte general en la primera y particular en la segunda, la realidad es
que el éxito de la defensa de la competencia debe basarse en generar equivalencias entre
ambas vias, acercando sus posturas. Afadiendo un elemento de contundencia a las san-
ciones impuestas por las autoridades administrativas, pues se ha popularizado la benevo-
lencia de estas frente a la capacidad de los jueces de imponer sanciones mas cuantiosas,
e incluyendo, en el andlisis de los tribunales, una obligacién de tomar muy en cuenta los
objetivos especialmente publicos de la defensa de la competencia, pues a pesar de que el
asunto llegue a conocimiento de los jueces en razén de una pretension privada, no pueden
ser obviados los efectos de caracter general que puede conllevar la decision.

Cuarta. La implementacion de una Red Europea de Autoridades de Competencia debe
significar, entre muchas otras cosas, que la informacién debe fluir de forma eficiente y es-
pontanea al interior de la misma, pero sin desconocer, bajo ninguna circunstancia, los pa-
rametros del articulo 12 del Reglamento 1/2003, los cuales son propensos a ser obviados,
en razén de la disposicion de instrumentos informaticos que «transportan» y transfieren la
informacién en tiempo real y de una forma, para muchos, distendida.
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Quinta. La aplicacién publica de la normativa de libre competencia, mas alla de ser teori-
camente viable, carece de contundencia para efectivamente llevar las infracciones de mayor
gravedad a su fin, por lo que incluir un elemento anexo como el penal, que puede seducir a las
victimas por sentir que esa via de aplicacion le otorga una real revancha del dafio soportado, o
simplemente plantear un catalogo de beneficios que puede obtener el denunciante por acudir
a una autoridad administrativa, puede facilitar que la autoridad se haga cargo del asunto, asi
como que el procedimiento y la consecuencia sean vistas desde una Optica de suficiencia.

Sexta. El golpe de la sancion impuesta por la Comisién Europea contra el cartel de los
fabricantes de camiones revela la existencia de una serie de secuelas, tanto en el sector
privado como en el sector publico, de los Estados miembros de la UE. En el sector privado,
porque los perjudicados se han visto involucrados en un proceso judicial costoso, largo y
arduo. En ocasiones el sobrecoste indebidamente soportado por el transportista no puede
ser devuelto sin disponer de toda la documentacion necesaria (facturas, contratos leasing,
extractos de cuotas satisfechas de contratos leasings que pertenecen a entidades bancarias
fusionadas, y por esta razén la entidad principal no dispone de esta documentacion, robo
de la documentacién, etc.). Por ejemplo, 8 camiones que son adquiridos en el afio 1998 por
una sociedad tipo pyme familiar, que se dedica al transporte de mercancia por carretera,
y en el afio 2020 interpone una demanda de dafos y perjuicios por los 80.000 euros (mas
los intereses) de sobreprecio. En los 22 afios que transcurren desde la adquisicién, es muy
probable que modificaran su sede, o esté liquidada la sociedad; el gestor no ha conservado
la documentacién y por lo tanto no existe la documentacién que justifica la adquisicién, y la
practica ante los tribunales demuestra que para recuperar el sobreprecio hay que disponer
de toda la documentacion, para crear conviccion suficiente en su seforia de que hubo un
movimiento de capital. El efecto demoledor del cartel y sus efectos se extiende al sector
publico, no en menor medida. Una situacién interesante, pero que todavia no cuenta de
la repercusion debida y suficiente, es concerniente a las subvenciones y reducciones que
los ayuntamientos aplicaron durante la vigencia del cartel para el impuesto sobre vehicu-
los de traccion mecanica®', para los camiones que cuentan con los ultimos sistemas de re-
duccién de gases contaminantes. A resultas de ello, los ayuntamientos destinaron fondos
publicos a promocionar y promover la adquisicion de estos vehiculos, siendo la reduccién
media de un 75 % en la base imponible. Es decir, las marcas dicen que los camiones con-
taminan menos porque disponen del sistema innovador, los ayuntamientos aplican ayudas,
como reduccion de impuestos, pero estos sistemas no estan realmente implementados.

Séptima. Es necesario efectuar una estimacion del perjuicio causado por el retraso en la
introduccion de las sucesivas mejoras tecnoldgicas que afectan a los sistemas de retencién

31 El impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica es un impuesto real, directo y objetivo, de titularidad mu-

nicipal y de exaccion obligatoria que se encuentra en los articulos 92 a 99 del TRLRHL. La gestion de este
impuesto también fue modificada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, que establecié una serie de salvaguardias a efectos de justificacion de pago del mismo.
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de gases contaminantes. Estas mejoras, de forma directa y tal como aseguraron en su dia los
mismos fabricantes (por ejemplo, campafia de Mercedes en 1truck.tv2), deberian suponer un
ahorro importante en los costes de combustible. Como consecuencia del cartel, los transpor-
tistas no se pudieron beneficiar de esos ahorros durante el tiempo en que se retraso ilicita-
mente su introduccion. Conviene valorar en qué medida tales sobreprecios y sobrecostes de
combustible pudieran haber sido repercutidos total o parcialmente por los transportistas per-
judicados a sus propios clientes, mitigandose de este modo el dafio ocasionado por el cartel.

Octava. Por ultimo, teniendo en cuenta la larga duracion del cartel, es preciso hacer una
estimacion de los intereses desde el dia en el que el dafno se produjo. Como ha destacado
el Tribunal de Justicia y recoge la Comisién Europea en su Guia practica (20)%, la reparacion
integra del perjuicio causado por el cartel debe incluir la reparacion de los efectos adversos
ocasionados por el lapso de tiempo transcurrido desde que se produjo el perjuicio derivado
de la infraccion. Estos efectos son la depreciacion monetaria y la oportunidad perdida para
la parte perjudicada por no haber podido disponer de ese capital adicional.

Grafico 1. Evolucién de emisiones del NO, (dioxido de nitrogeno), segliin Mercedes (Daimler AG)
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Fuente: 1truck.tv.

%2 Se citan el asunto C-271/91, Marshall, rec. 1993, p. 1-4367, apartado 31, y los asuntos acumulados

C-295/04 a C-298/04, Manfredi, rec. 2006, p. I-6619, apartado 97. También véase Comisiéon Europea,
Libro blanco sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de
defensa de la competencia (COM([2008] 165), seccion 2.5 y el documento de trabajo de los servicios de
la Comisién que lo acompana (SEC[2008] 404), apartado 187).
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Gréfico 2. Evolucion del consumo de combustible para cada modelo de los camiones marca Mercedes
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Fuente: 1truck.tv.

En uno de los videos el equipo de Mercedes (Daimler AG)* sefiala que el consumo y la
emision de los gases contaminantes se reducen con cada nueva implementacién del sis-
tema EURO. A raiz de la decision y las investigaciones de la Comision Europea resulta que
estos sistemas no se implementaron en debida forma.

Tampoco podemos olvidarnos de que los Estados miembros en su ordenamiento inter-
no establecen subvenciones para financiar la adquisicion de flotas de camiones, y por lo
tanto el sobreprecio en cierta medida también es repercutido a la Administracion publica,
por ejemplo, mediante el Instituto de Crédito Oficial, que ofrece financiacién de la adquisi-
cion de los nuevos camiones a los empresarios que relinan una serie de requisitos. Por estas
razones creo que la Administracion publica debe reforzar la proteccion de la competencia
mediante la creacion de comisiones especiales de contratacion, que estudiaran las opera-
ciones que esté llevando a cabo la Administracién con otras entidades privadas, y aplicara
medidas practicas como, por ejemplo, clausulas en los contratos por las que se establece
un porcentaje de indemnizacion a la Administracion publica en el caso en que una autoridad
de competencia nacional o europea reconozca que dicha entidad privada con la que esta
contratando un bien o servicio es responsable por la vulneracién de las normas de compe-

33 Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=S-j2L XUdXUY
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tencia. Un supuesto similar seria el siguiente: la Administracion esta renovando la flota de
camiones de los bomberos, y en el contrato de adquisicién de 10 camiones que firma con
Mercedes, establecen una clausula por la que Mercedes sera responsable de indemnizar
un 15 % del coste de los camiones en el caso de que Mercedes se declarara responsable
de participar en un cartel.

Novena. La cooperacién a que se refiere a la resolucién de cuestiones vinculadas con
la defensa de la competencia debe extenderse, lo mas pronto posible, al terreno internacio-
nal, aprovechando no solo el avance que implica la Red Europea de Autoridades de Com-
petencia, sino también la estructura ya planteada por la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE), la red internacional de competencia y cualquier otra
«agrupacion» que pretenda facilitar la labor conjunta de dos 0 mas organismos que aplican

el derecho de la competencia, de naturaleza administrativa, jurisdiccional o dual.
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1. Problemas de legitimacién pasiva cuando no coinciden el
deudor y el titular del bien hipotecado

El articulo 685.1 de la LEC, en sede de procedimiento hipotecario, dispone que la de-
manda ejecutiva debera dirigirse contra el deudor y, en su caso, contra el hipotecante no
deudor o contra el tercer poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este ultimo hu-
biese acreditado al acreedor la adquisicién de dichos bienes’.

Este precepto plantea numerosos problemas practicos que analizamos en las siguien-
tes lineas.

1.1. Problematica acerca de si hay que demandar al deudor en
el procedimiento hipotecario cuando el bien hipotecado no
es de su propiedad

En el procedimiento hipotecario se ejercita una accioén real, es decir, solo se procede
contra el bien dado en garantia, por lo que surge el problema de si habra que demandar al
deudor cuando este no es propietario del bien hipotecado, dado que el apremio no le afec-
ta, ni en ese proceso se puede proceder contra ningun otro bien de su patrimonio.

A favor de demandarle se puede alegar que el articulo 685.1 de la LEC exige dirigir la
demanda ejecutiva contra el deudor y el articulo 686.1 requerirle de pago, salvo que con
la demanda se presente acta notarial que acredite que se le ha requerido de pago con al
menos 10 dias de antelacion. Asimismo, el articulo 132.1.° de la LH establece que, a los
efectos de las inscripciones y cancelaciones a que den lugar a los procedimientos de ejecu-
cion directa sobre bienes hipotecados, la calificacion del registrador se extendera a que se
ha demandado y requerido de pago, en el domicilio designado, al deudor. El contenido de

" De los términos legales pudiere parecer que nunca pueden ser demandados conjuntamente el tercer
poseedor y el hipotecante no deudor. No obstante, si el tercer poseedor tan solo hubiere adquirido el
usufructo o la nuda propiedad, conservando el hipotecante no deudor el correlativo derecho sobre el
bien, la demanda ejecutiva habra de dirigirse, ademas de contra el deudor, contra el tercer poseedor y
contra el hipotecante no deudor.

Si hubiere mas de un tercer poseedor por pertenecer a una persona, la propiedad o el dominio directo y
a otra el usufructo o el dominio Util, se entendera con ambas el requerimiento (art. 127.4 LH).
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estas normas es claro, siendo especialmente significativo el uso de la palabra «debera» que
utiliza el articulo 685 de la LEC, dado que no se trata de una opcién sino de un imperativo.

Tales preceptos, interpretados literalmente (art. 3.1 CC), llevan a concluir que si no se
demanda al deudor, se incurre en una infraccién de un tramite esencial del procedimiento
que puede dar lugar a su nulidad, habida cuenta de que la deuda nunca puede desligarse
de la hipoteca, pues esta constituye un derecho real de garantia que no puede operar en
abstracto, desvinculada de la obligacién que garantiza. A lo que se une que es el deudor el
que se encuentra en las mejores condiciones para oponerse a la ejecucion, por conocer si
el saldo que se ejecuta como principal es debido o si lo es la cantidad reclamada por inte-
reses, pudiendo también pagar la deuda, como obligado, extinguiendo la obligacién. La fi-
nalidad de demandar al deudor no hipotecante es garantizar sus derechos, como principal
responsable frente al acreedor, especialmente en caso de que la ejecucién del bien hipote-
cado fuera insuficiente para satisfacer el crédito del ejecutante, al poder seguirse contra él
una ejecucioén ordinaria. A favor de esta tesis se pronuncian numerosas resoluciones?, y a
nuestro juicio con la vigente regulacién es la interpretacion mas acertada.

De todos modos, en contra se alega que en el procedimiento hipotecario se esta ejer-
citando una accion real, de forma que lo que se pretende con la demanda es la realizacién
de los bienes afectos, por lo que lo légico es que la demanda solo se dirija contra el propie-
tario de dichos bienes, independientemente de que este sea o no deudor de la obligacion
insatisfecha. El Tribunal Supremo secunda esta tesis en la Sentencia, Sala de lo Civil, de
12 de enero de 2015, rec. num. 2820/2001, res. num. 770/2014, en que, en relacion con el
antiguo procedimiento del articulo 131 de la LH, afirma que el deudor debe ser requerido
de pago, pero no es necesario que sea demandado®. En similares términos se pronuncia
alguna resolucién de la jurisprudencia menor?.

La DGRN (actual DGSJFP) considera que la falta de demanda al deudor en el procedi-
miento hipotecario y el requerimiento de pago al mismo suponen la infraccién de un tramite
esencial del procedimiento causante de nulidad, pues aunque el requisito, de haberse de-
mandado y requerido de pago al deudor, no puede radicar en el principio de tracto suce-
sivo, puesto que no es titular registral, existen importantes conexiones entre la obligacién

2 AAP de Madrid, Sec. 19.2, 171/2009, de 26 de junio, rec. niim. 325/2009, y Sec. 12.2, 768/2012, de 12 de
diciembre, rec. nim. 254/2012; Valencia, Sec. 6.2, 45/2015, de 3 de marzo, rec. nim. 573/2014; Vizcaya,
Sec. 5.2, 77/2019, de 26 de junio, rec. nim. 470/2018.

8 STS, Sala de lo Civil, de 12 de enero de 2015, rec. ndim. 2820/2001, res. niim. 770/2014: «Ello no empece
para que el obligado principal al pago de la deuda sea requerido de pago necesariamente en este pro-
cedimiento, a fin de que evite con el cumplimiento de aquel la realizacion de los bienes afectos. Pero la
demanda que persigue la realizacién de estos no tiene por qué dirigirse contra el mismo y si solo contra el
propietario registral, por ser el sujeto pasivo de la obligacion garantizada por este especial derecho real».

4 AAP de Sevilla, Sec. 5.2, de 16 de octubre de 2012, rollo 5932/2012.
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del deudor y la garantia real hipotecaria, que podrian explicar que el legislador exija que la
accion se dirija también contra el deudor aunque no sea duefio de la finca. No obstante, el
centro directivo ha matizado esta doctrina, declarando que en el caso de que una resolucion
judicial firme haya fallado sobre la improcedencia de demandarle, no le compete al registra-
dor cuestionar la oportunidad de tal decision conforme al articulo 100 del RH®.

De todos modos, con independencia de la tesis que se secunde, en todo caso sera ne-
cesario requerir de pago al deudor no hipotecante, pues si la enajenacién de la finca no
fuera suficiente para el pago de la obligacién, se permite al acreedor que continde el pro-
cedimiento con el embargo de otros bienes del deudor para la satisfacciéon de la parte que
ha quedado sin pagar, lo que implica que, aun cuando no se dirija contra él la demanda,
sea necesario que se le requiera de pago®.

1.2. Casos en que resulta necesario demandar al tercer poseedor
y supuestos en que basta con notificarle la demanda

El mal llamado tercer poseedor de los bienes hipotecados no debe equivocarse con un
tercer ocupante, dado que es un adquirente del pleno dominio u otro derecho real, como
el usufructo o nuda propiedad del bien hipotecado, que no se ha subrogado en la deuda.
El heredero del deudor hipotecario que adquiere la propiedad de la finca hipotecada no es
tercer poseedor, pues le sucede en la deuda.

El articulo 685.1 de la LEC tan solo exige demandar al tercer poseedor si este hubiere
acreditado al acreedor la adquisicion del bien hipotecado; no obstante, este precepto ha
sido objeto de una interpretacién extensiva por parte del Tribunal Constitucional” y de la

5 Resolucién de la DGRN de 2 de agosto de 2016: «Por lo que no nos encontramos ante una omision en
la formulacién de la demanda que podria dar lugar a la nulidad del procedimiento, sino ante una serie
de decisiones judiciales sobre la condicién de demandado del deudor y por ende sobre los efectos de
la omision puesta de manifiesto, esto es, sobre la propia existencia de la nulidad, que proceden de la
valoracion e interpretacion de la normativa aplicable por el juez competente, en cuya fundamentacion
no puede entrar el registrador. Porque si bien el registrador debe velar por la intervencion del deudor en
el procedimiento en la forma dispuesta por la legislacion invocada, una vez una resolucion judicial firme
decide sobre su improcedencia, no le compete cuestionar la oportunidad de tal decision conforme al
articulo 100 del Reglamento Hipotecario».

6 Resolucién de la DGRN de 7 de julio de 2017.

7 STC 79/2013, Sala 1.2 de 8 de abril, rec. nim. 6996/2011: «En este sentido, el art. 685 LEC establece que
la demanda debe dirigirse frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados "siempre que este ultimo
hubiese acreditado al acreedor la adquisicién de dichos bienes", precepto este que entendido segun el
art. 24 CE nos lleva a la conclusion de que la situacion de litisconsorcio necesario se produce en todo
caso respecto de quien tiene inscrito su titulo adquisitivo, pues el procedimiento de ejecucion hipotecaria
no puede desarrollarse a espaldas del titular registral, como aqui ha sucedido, al serlo con anterioridad
al inicio del proceso de ejecucion hipotecaria».
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DGSJFP (antigua DGRN)?, que entienden que en todo caso debe ser demandado cuando
su derecho conste inscrito en el registro en el momento de presentar la demanda, dado
que la inscripcion atribuye una eficacia erga omnes a lo inscrito (arts. 13, 32 y 34 de la LH).

De todos modos, esta tesis ha sido objeto de critica por parte de la doctrina® y no todos
los tribunales la secundan; asi, la SAP de Madrid, Sec. 20.2, 199/2018, de 4 de junio, rec.
nuam. 129/2018, considera que si el tercer poseedor no ha acreditado su adquisicién ante
el acreedor, este no tiene que demandarle aun cuando el derecho de aquel conste en el
momento de interponer la demanda inscrito en el registro, dado que sus derechos se sal-
vaguardan al naotificarle la existencia de la ejecucién cuando es conocida su existencia por
la certificacion de cargas, toda vez que el acreedor hipotecario no tiene ninguna obligacién
de consultar el registro, porque la inscripcién de la hipoteca le exonera de cualquier otra
obligacion posterior. Esta doctrina viene a reproducir lo declarado por el Tribunal Supre-
mo en su Sentencia de 3 de junio de 2004, rec. num. 2175/1998, res. num. 462/2004, en la
que afirma que la acreditacion por parte del tercer poseedor de su adquisicion implica una
conducta positiva, no siendo suficiente para entender cumplida aquella condicion con su
inscripcién en el Registro de la Propiedad'. Asimismo, en la STS de 28 de septiembre de
2009, rec. num. 1388/2005, res. num. 627/2009, afirma que:

No es esta la interpretacion correcta de las normas en cuestién, ya que de las
mismas se desprende que el acreedor hipotecario no esté obligado inicialmente a
examinar el contenido del Registro para requerir de pago a cualquier adquirente
posterior de la finca hipotecada, sino que Unicamente ha de hacerlo a aquel que
le «acredito» la adquisicion, exigiéndole la ley simplemente la aportacion de su ti-
tulo de ejecucién debidamente inscrito.

No obstante, la DGSJFP/DGRN'" considera que la citada doctrina jurisprudencial no
puede mantenerse tras la STC 79/2013, de 8 de abril, rec. nUm. 6996/2011, en la que el
Alto Tribunal declara que:

8 Resoluciones de la DGRN de 20 de marzo de 2014, 10 de julio de 2017 (BOE de 27 de julio de 2017) y 29
de marzo de 2019 (BOE de 16 de abril de 2019).

® Cfr. Garcia Vila (2014).

10 STS de 3 de junio de 2004, rec. niim. 2175/1998, res. nim. 462/2004: «Ante todo debe sefalarse que en
los alegatos de ambos motivos el recurrente no se atiene a la literalidad de algunas de las reglas del art.
131 LH que considera infringidas, pues el apartado tercero de la regla 3.2 no imponia al acreedor requerir
de pago al tercer poseedor a todo trance, sino sélo «en el caso de que este hubiese acreditado al acree-
dor la adquisicién del inmueble», conducta positiva a cargo del hoy recurrente de la que, sin embargo, no
hay la menor constancia; y la regla 5.2 tampoco imponia en rigor un ultimo requerimiento de pago, sino
la notificacion de la existencia del procedimiento al Gltimo adquirente para que pudiera, si le convenia,
intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate el importe del crédito y de los intereses y costas en
la parte que estuviera asegurada con la hipoteca de su finca».

1 Resoluciones de la DGRN 15 de febrero de 2018 y de 26 de julio de 2019.
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La inscripcion en el Registro produce la proteccién del titular derivada de la publici-
dad registral, con efectos erga omnes, por lo que debe entenderse acreditada ante
el acreedor la adquisicién desde el momento en que este conoce el contenido de la
titularidad publicada, que esta amparada por la presuncion de exactitud registral.

La ejecucion hipotecaria en modo alguno permite excepciones al derecho de defensa
de los interesados, no siendo admisibles lecturas restrictivas de la intervencién de quienes
son titulares de derechos e intereses legitimos, entre el que figura el denominado legalmen-
te como tercer poseedor, el cual debe ser demandado en el procedimiento hipotecario si
antes de la interposicion de la demanda tiene su titulo inscrito, ya que de este modo se ha
de considerar suficientemente acreditada su adquisicion frente al acreedor.

Asimismo, la DGSJFP/DGRN entiende necesario demandar al tercer poseedor cuando
en el momento de interponer la demanda exista un mero asiento de presentacién a su favor,
dado que el articulo 24 de la LH considera como fecha de la inscripcion a todos los efectos
la fecha del asiento de presentacion, retrotrayendo la eficacia de la inscripcidn posterior a
la fecha de dicho asiento.

De todos modos, si el conocimiento o la propia existencia del tercer poseedor fuere pos-
terior a la demanda ejecutiva por haber inscrito su derecho después en el registro, no sera
causa de nulidad no haberle demandado. No obstante, si al recibir la certificacion registral
se conociera su existencia, el juzgado le ha de notificar la existencia del procedimiento, en
el domicilio que conste en el registro, para que pueda, si le conviene, intervenir en la ejecu-
cion o satisfacer antes del remate el importe del crédito y los intereses y costas en la parte
que esté asegurada con la hipoteca de su finca (arts. 689 de la LEC y 132.2.° LH).

Ahora bien, en el caso de que el tercer poseedor haya inscrito su derecho en el registro
con posterioridad a la certificacién de cargas, no sera necesario tan siquiera notificarle la
existencia del procedimiento, puesto que ya habra conocido el mismo por la nota marginal
que extiende el registrador cuando expide la citada certificacion (art. 132.2.° LH).

La comunicacién efectuada por el registrador al amparo del articulo 659 de la LEC no
puede suplir la demanda frente al tercer poseedor ni el requerimiento de pago al mismo, y
tiene solo el efecto de permitir a los titulares de derechos inscritos con posterioridad a la hi-

12 En este sentido, la Resolucién de la DGRN de 7 de marzo de 2014 contempla un supuesto en que en la
certificacion solicitada antes de iniciarse el procedimiento para acompanar a la demanda se resefié que
existia presentado, pendiente de despacho, el titulo de compraventa de la finca hipotecada a favor de
unos terceros. En esta resolucién se declara que, en tanto el articulo 24 de la LH considera como fecha
de lainscripcién a todos los efectos la fecha del asiento de presentacion, y dado que se retrotrae la efica-
cia de la inscripcion posterior a la fecha de dicho asiento, deben ser demandados y requeridos de pago
los terceros adquirentes, en su condicion de terceros poseedores, cuando presentaron su titulo antes de
interponer la demanda de ejecucion, aun cuando obtuvieron su inscripcién después.
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poteca pagar y subrogarse en el lugar del acreedor, sin que a estos efectos pueda resultar
de aplicacion el articulo 660.2 de la LEC, segun el cual «<la ausencia de las comunicaciones
del Registro o los defectos de forma de que estas pudieran adolecer no seran obstaculo
para la inscripcion del derecho de quien adquiera el inmueble en la ejecucion»S.

En el supuesto de que, siendo preceptivo demandar al tercer poseedor o notificarle la
existencia del proceso se haya obviado este requisito, ello determinara la nulidad del pro-
cedimiento.

También podra ser motivo para la interposicién de un recurso de amparo cuando, cons-
tando en la certificacion de cargas que el titular del inmueble es distinto al deudor hipoteca-
rio, ni se le requiera de pago ni se le notifique la existencia del procedimiento™.

Asimismo, no se podra inscribir el decreto de adjudicacion si no consta que los titulares
de derechos inscritos que se pudieran ver afectados han tenido la intervencion establecida
por las leyes para su defensa, evitando asi que sufran las consecuencias de su indefensién
procesal (art. 132 de la LH)'®.

En la Resolucién de la DGRN de 5 de septiembre de 2016 se llega a otorgar la condi-
cion de tercer poseedor al titular del derecho de uso que consta en el registro con poste-
rioridad a la hipoteca, considerando que si no se le ha demandado, o en su caso notificado
la existencia del procedimiento hipotecario, no se podra inscribir el testimonio del decreto
de adjudicacion. No obstante, esta resolucién ha sido revocada por la Audiencia Provincial
de Granada, Sec. 4.2, en Sentencia 10/2019, de 11 de enero, rec. num. 405/2018, que con-
sidera que no existe parangén entre el derecho de uso y el usufructo: el primero no es un
derecho real, mientras que el segundo si lo es, por lo que la intervencién del titular del de-
recho de uso en el proceso de ejecucion hipotecaria —justificada y amparada en su condi-
cion de ocupante de la finca hipotecada— queda reducida, Unica y exclusivamente, a hacer
valer su derecho a permanecer en la ocupacién del inmueble, conforme se desprende de
lo establecido por los articulos 661, 675 y 704 de la LEC.

3 Resoluciones de la DGRN de 18 de septiembre de 2013 y de 21 de marzo de 2014.

14 EI TC, en la Sentencia, Sala 1.2, 79/2013, de 8 de abril, rec. nim. 6996/2011, estima el amparo en un
supuesto en que, constando en la certificacion de cargas que el titular del inmueble era distinto al deudor
hipotecario, ni se le requirié de pago ni se le notificé la existencia del procedimiento, considerando que
su falta de llamada al proceso de ejecucién hipotecaria vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
contenido en el articulo 24 de la CE.

5 RDGRN de 20 de noviembre de 2014.

La regla general es que si el derecho de uso no consta en el registro o figura inscrito con posterioridad a
la hipoteca, se extinguira tras la subasta, al no ser oponible a terceros de buena fe que hayan confiado en
la exactitud del registro, todo ello sin perjuicio de que, dentro del ambito matrimonial, pueda el perjudica-
do instar una modificacion de medidas a los efectos del incremento de las prestaciones econdmicas a fin
de ser compensado por la pérdida de ese derecho de uso (SSTS 584/2010, de 8 de octubre y 118/2015,
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2. Despacho de ejecucion si el deudor, el hipotecante no
deudor o el tercer poseedor estan declarados en concurso

2.1. Deudor, no propietario del bien hipotecado, declarado en
CONCUrso

El hecho de que el deudor haya sido declarado en concurso no presenta relevancia algu-
na a los efectos de iniciar el procedimiento hipotecario cuando el bien hipotecado no le per-
tenece, toda vez que la ejecucion se dirige contra un bien que no es propiedad del mismo,
siendo inocua la posicion del deudor en situacién de concurso para las resultas del procedi-
miento hipotecario seguido contra los bienes del hipotecante no deudor'’, puesto que si la
propia Ley concursal admite la prosecucion del procedimiento cuando se trata de bienes no
vinculados a la actividad del concursado (art. 146 de la LC), cuanto mas habra de reconocer-
se la oportunidad de la misma cuando tales bienes sean de todo ajenos a la masa por ser de
titularidad ajena, quedando preservada la posicion del deudor por la relegacion del ejercicio
de las ulteriores acciones ejecutivas personales conforme predica el articulo 142 de la LC
que, como regla general, no permite la iniciacién de ejecuciones singulares contra el mismo@.

De todos modos, cuando el deudor estuviere declarado en concurso, y no el hipotecante
no deudor, el crédito del acreedor real no se puede calificar como privilegiado™.

El problema en estos casos es si hay que demandar al deudor en la ejecucién hipotecaria.

Algunas resoluciones?® entienden que el hecho de que el deudor esté en concurso no
presenta relevancia alguna y que habra que demandarlo en el procedimiento hipotecario,

de 6 de marzo. AAP de Guadalajara, Sec. 1.2, 12/2009, de 20 de enero, rec. num. 261/2008. SAP de
Valencia, Sec. 7.2, 245/2009, de 8 de mayo, rec. num. 878/2008. Resoluciones de la DGRN de 8 de abril
de 2015 y 8 de marzo de 2018).

STS, Sala 1.2, de 18 de junio de 2014: «Por consiguiente, el acreedor que ha recibido del fiador una
garantia real (prenda), en caso de incumplimiento de la obligacion principal por el deudor aun hallandose
este en concurso, puede ejecutarla en los términos convenidos, hasta donde alcance la garantia».

8 AP de Granada, Sec. 5.2, auto nim. 245/2015, de 28 diciembre.
9 Resolucién de la DGSJFP de 19 de octubre de 2020. Cfr. Sanchez Pérez (2014) y Cano (2017).

20 AAP de La Rioja, Sec. 1.2, 40/2018, de 19 de marzo, rec. niim. 102/2017: «Como es de ver, la demanda
de ejecucion hipotecaria se ha dirigido exclusivamente contra el hipotecante no deudor, Obanos Elguea
Gestion SL, no habiéndose dirigido la misma contra el deudor prestatario Alba Rubio SA, que fue decla-
rada en concurso voluntario de acreedores por auto de fecha 18 de octubre de 2012 del juzgado de lo
mercantil n.° 6 de Logrofio, en procedimiento de concurso voluntario 801/2012 [...]. En este caso, no de-
bié admitirse a tramite la demanda de ejecucion hipotecaria en los términos en los que estaba planteada,
por no ajustarse a lo dispuesto en el art. 685.1 de la LEC, norma procesal de orden publico de obligada
observancia, lo que determina la nulidad de lo actuado, pues conforme a lo establecido en el apartado

17
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pues la ejecucioén se dirige contra un bien que no es de su propiedad, ya que aunque cier-
tamente no podra pagar al margen del concurso, si puede ejercitar su derecho de defensa.
Bien es cierto que el deudor no podria hacer frente a la deuda, pero el articulo 685 de la
LEC no distingue entre deudor solvente o deudor insolvente y exige imperativamente que
sea demandado en la ejecucion hipotecaria.

De todos modos, como hemos resefiado supra, el propio Tribunal Supremo (sentencia
de 12 de enero de 2015, rec. num. 2820/2001, res. num. 770/2014) ha puesto en tela de
juicio la necesidad de demandar al deudor en el procedimiento hipotecario cuando no sea
el propietario del bien. Asimismo, algunas resoluciones consideran que el hecho de que el
deudor esté declarado en concurso, convierte su presencia en el proceso hipotecario prac-
ticamente en una formalidad vacia, puesto que la reclamacion del banco acreedor contra
€l se esta ya ejecutando en el seno del proceso universal, por lo que un eventual requeri-
miento de pago en el proceso hipotecario no solo seria irrelevante, sino también incohe-
rente e inatendible, y lo mismo cabe decir de una eventual continuidad del proceso por la
diferencia no satisfecha con la garantia la ejecucion hipotecaria (autos de la AP de Barce-
lona, Sec. 16.2, de 15 octubre de 2013, num. 236/2013 y de la AP de Cérdoba, Sec. 1.2, de
17 de junio de 2015, num. 308/2015)*'.

tercero del articulo 238 de la Ley Organica del Poder Judicial y en el articulo 225 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, son nulos de pleno derecho los actos judiciales cuando se prescinda total y absolutamente
de las normas esenciales del procedimiento establecidas por la ley, o con infraccién de los principios de
audiencia, asistencia y defensa, siempre que se haya producido efectiva indefension, como ocurre en
el presente caso, en el que la deudora Alba Rubio SA no pudo articular oposicién alguna a la demanda
presentada por Bankia SA, por lo que procede declarar la nulidad del procedimiento desde el momento
inmediatamente anterior al dictado del auto de 22 de marzo de 2016, a fin de que por el juzgado se re-
quiera a la parte demandante para que en el plazo que al efecto se sefiale, amplie la demanda frente a
Alba Gestion SA, y de no hacerlo asi se proceda al sobreseimiento y archivo de la ejecucion».

En parecidos términos, AAP Vizcaya, Sec. 5.2, 77/2019, de 26 de junio, rec. nim. 470/2018. Garcia-
Rostan Calvin (2014). Segun esta autora es cierto que la condicién de parte del deudor concursado en el
proceso de ejecucion hipotecaria va a conllevar su condena en costas si la ejecucion sigue su curso, pero
no por ello se produce una diferencia relevante en el nimero e importe de créditos a los que ha de hacer
frente su patrimonio en comparacion con la situacion que se produciria de ser el hipotecante no deudor
el tnico demandado y condenado en costas, pues este podria repercutir en el deudor tal condena.

21 AAP de Cérdoba, Sec. 1.2, nim. 308/2015, de 17 junio (JUR 2015\193257: «Sin embargo, encontrandose
a la fecha de presentacion de la demanda dicha compafia mercantil deudora en concurso de acreedo-
res, no era posible dirigir la ejecucién contra ella, conforme al articulo 55.1 de la Ley Concursal (RCL
2003, 1748), por lo que la Unica legitimada posible era la mencionada hipotecante no deudora. Sin que
se plantee propiamente situacion de litisconsorcio pasivo necesario, como se afirma en el recurso de
apelacion, puesto que los titulos de responsabilidad frente a la entidad acreedora son diferentes, ya que
Cocipesca, S.L. responde a titulo personal o contractual, como prestataria; mientras que la obligacién de
la apelante es de caracter real, como garante hipotecaria. E incluso aunque se considerase que existia
tal situacion litisoconsorcial estricta, el litisconsorcio queda roto ex lege por la prevision del mencionado
articulo 55.1 de la Ley Concursal, como se desprende claramente del articulo 568.3 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) (al que se remite, en lo que se refiere a la ejecucion

Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 37-70 | 47

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



M.2 José Achdn Brurién Comentarios E

Asimismo, la DGSJFP/DGRN?? considera que si el deudor se encuentra declarado en
concurso, hay argumentos para considerar que el no haber dirigido la demanda del proce-
dimiento hipotecario contra él es un defecto subsanable y no impide la inscripcion de la del
decreto de adjudicacion cuando este pertenece a un hipotecante no deudor que ha con-
sentido el decreto de adjudicacion y su firmeza.

2.2. Tercer poseedor declarado en concurso

La declaracién de concurso del tercer poseedor no afecta a la ejecucion de la garantia
real (art. 151 LC), por lo que podra iniciarse y tramitarse el procedimiento hipotecario aunque
el bien sea necesario para su actividad profesional y empresarial.

El hecho de que la ley autorice a iniciar un procedimiento hipotecario y a no suspender-
lo, cuando el concursado tiene la condicion de tercer poseedor, tiene como finalidad evitar
que cualquier deudor pretenda perjudicar a su acreedor transmitiendo los bienes gravados
a un concursado o a una persona cercana al estado de insolvencia?®.

2.3. Concurso del hipotecante no deudor

La Ley concursal no establece ninguna prevision normativa para el caso de que fuere de-
clarado en concurso el hipotecante no deudor (es decir, quien hipotecé un bien propio por
una deuda ajena), por lo que procede preguntarse si resulta oportuno otorgarle el mismo tra-
tamiento que al tercer poseedor, aun cuando la ley no lo disponga expresamente, habida
cuenta de que la situacion es muy similar, dado que ambos son titulares de bienes hipoteca-
dos sin ser deudores.

A favor de otorgarle el mismo tratamiento se considera que su declaracion de concurso
no tiene por qué afectar a la ejecucién de la garantia real, dado que el acreedor hipotecario

hipotecaria, el articulo 681 de la misma Ley), al permitir en caso de pluralidad de ejecutados y cuando
alguno de ellos esta en concurso, la ejecucién contra los ejecutados no concursados».

22 En la Resolucion de la DGRN de 7 de junio de 2012 se resuelve un recurso en que la entidad deudora

no fue demandada, aunque se le notificé y requirié de pago, si bien, en un domicilio no designado en
la escritura de constituciéon de la hipoteca; sin embargo, el centro directivo considera que el hecho de
no dirigir la demanda contra el deudor, aunque podria dar lugar a que no fuera factible para el acreedor
embargar otros bienes del mismo, ex art. 579 de la LEC, pues faltaria un presupuesto para ello, que es
la reclamacion contra el deudor dentro del procedimiento de ejecucion, no impide la inscripcion de la
adjudicacion del bien cuando este pertenece al hipotecante no deudor que ha consentido el decreto de
adjudicacion y la firmeza del mismo. En parecidos términos se pronuncian las Resoluciones de la DGRN
de 22 de julio de 2014 y de 15 de octubre de 2014.

23 RDGRN 1 de abril de 2014.
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no ostenta un derecho de crédito contra el concursado, aunque la garantia se haga efecti-
va contra un bien hipotecado que forma parte de su patrimonio?*.

No obstante, en contra se pronuncia, obiter dicta, el Tribunal Supremo, Sala 1.2, en la
sentencia de 18 de junio de 2014, rec. num. 711/2012, res. num. 313/2014, que en un caso
de concurso del hipotecante no deudor considera posible paralizar la ejecucién de la ga-
rantia real®.

Asimismo, la DGSJFP/DGRN entiende que no se puede otorgar el mismo tratamiento
al hipotecante no deudor que al tercer poseedor, puesto que mientras que aquel es parte
en el negocio juridico de constitucion de la garantia y, normalmente, parte en la obligacion
garantizada; sin embargo, el tercer poseedor resulta ajeno a la obligacién garantizada. El
bien inmueble hipotecado se encuentra integrado en el inventario de bienes de la masa
activa del concurso del hipotecante no deudor, de acuerdo con el principio de universali-
dad de la masa activa, por lo que, a efectos de ejecucidn, deberia someterse a las reglas
generales y no aplicar por analogia la regulacion del tercer poseedor (RDGSJFP, de 19 de
octubre de 2020).

En todo caso, lo que esta claro es que en el concurso del hipotecante no deudor no
podra ser incluida dicha deuda en la masa pasiva, aun cuando en el inventario deba in-
cluirse el bien con la minoracién que conlleva el gravamen de la hipoteca®. No obstante, si
la obligacion fuera satisfecha por el deudor extraconcursalmente, se extinguira la garantia
real mediante la cancelacion del correspondiente asiento registral, recuperando los bienes
sobre los que se hubiera constituido la garantia de la integridad del avalio que les corres-
pondiera por su valor de mercado, sin la merma de la carga ya desaparecida?’. El crédito
del acreedor hipotecante no puede ser objeto de calificacion en el concurso del hipotecan-
te no deudor, como si de un mero fiador se tratara, pues ningun crédito concursal le debe
ser reconocido, dado que el concursado no es su deudor?,

24 SAP de Orense, Sec. 1.2, 214/2018, de 27 de julio, rec. niim. 19/2018: «El tercero hipotecante no deudor
responde de la deuda con el limite del bien hipotecado, que puede ejecutarse separadamente al devenir
del concurso, pudiendo el beneficiario de la garantia iniciar la ejecucion con anterioridad al concurso y
continuarla durante el mismo o promoverla tras la declaracién de concurso».

25 gTS, Sala 1.2, de 18 de junio de 2014, rec. nim. 711/2012, res. nim. 313/2014: «[...] consecuencia de
cuanto precede, no es de aplicacion el apartado 3 del art. 61 al ser el préstamo un contrato unilateral, y
no estar el fiador real en concurso, en cuyo supuesto, podria invocarse, en su caso, la paralizacién de la
ejecucion de la garantia que prevé el art. 56 LC».

26 SSAP de Pontevedra, Sec. 1.2, de 28 de septiembre de 2011, rec. nim. 402/2011; Cérdoba, Sec. 32, de
23 de septiembre de 2013, rec. nim. 213/2013; SAP de Granada, Sec. 3.2, de 7 de abril de 2016, rec.
nam. 96/2016, res. num. 87/2016.

27 SAP de Cordoba, Sec. 3.2, de 23 de septiembre de 2013, rec. nim. 213/2013, res. nim. 146/2013.

28 SAP de Granada, Sec. 3.2, 87/2016, de 7 de abril, rec. nim. 96/2016 (SP/SENT/866801).
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3. Discriminacion legal del ejecutado que no ostenta la
condicion de deudor

3.1. Porcentajes superiores para que el ejecutante se adjudique
la vivienda habitual hipotecada cuando es propiedad del
deudor, pero no de otro ejecutado

En caso de subasta desierta no es justo que el articulo 671 de la LEC solo exija al ejecu-
tante ofrecer una cantidad de al menos el 70 % del valor de salida, o si lo debido es inferior,
del 60 %, si se trata de la vivienda habitual «del deudor» (y no de otro ejecutado).

En parecidos términos, el articulo 670.4 establece que si ningun postor ofrece al menos
el 70 % del valor por el que el inmueble ha salido a subasta ni el ejecutado presenta en 10
dias un tercero que adquiera el bien por cantidad superior a dicho importe o al menos que
cubra todo lo debido, el ejecutante, en el plazo de 5 dias, se podra adjudicar el mismo por el
70 % o por lo que se le debe por todos los conceptos, siempre que sea superior a la mejor
postura y al 60 % del valor de tasacion. La disposicién adicional sexta de la LEC (introdu-
cida por la Ley 37/2011, de 10 de octubre) matiza que la exigencia de ser superior al 60 %
solo opera para el caso de vivienda habitual «del deudor»?°.

Estas discriminaciones legales de unos ejecutados respecto de otros no resultan justas,
pues aungue bien es cierto que parte de la jurisprudencia menor®® se muestra a favor de
una interpretacion extensiva del término «deudor», entendiendo como tal a «todo ejecuta-
do», otras resoluciones defienden una interpretacion literal®'.

2% Latécnica legislativa resulta pésima, ya que una lectura literal del articulo 670.4 no permite ni tan siquiera
sospechar que solo respecto de la vivienda habitual del deudor opera dicha exigencia. Para conocer
dicho extremo debemos consultar la disposicién adicional sexta, segundo parrafo, de la LEC, resultando
reprobable que una modificacion que afecta directamente al articulo 670.4 no esté incluida en el propio
precepto y que se discrimine, sin razén alguna, a quien siendo ejecutado no reuna la condicién de deudor.

30 AAP de Madrid, Sec. 14.2, de 28 de julio de 2016, rec. nim. 148/2016, res. num. 315/2016: «En esas
condiciones se impone la revocacién del auto apelado, ya que aunque la vivienda hipotecada no sea la
habitual del deudor, si lo es del hipotecante no deudor, y debe gozar de la misma proteccion por obvias
razones de analogia, y de defensa de ese bien, que goza de especial proteccion. Por tanto ha de revo-
carse el decreto de adjudicacién, de modo que el acreedor pueda adjudicarse los bienes ejecutados en
los términos y con las consecuencias del art 671 LEC».

El AAP de La Corufia, Sec. 6.2, 62/2018, de 29 junio, rec. num. 433/2017, considera que «no es pues des-
cartable en absoluto una interpretacion que asimile al deudor otras figuras analogas (fiador o hipotecante
no deudor) en las que se produzca la misma situacion de pérdida de una vivienda que sirva de morada, su-
perando asi analégicamente la diccién legal —cuya estricta precision terminoldgica puede ser discutida— al
ser extensible a aquellas la misma finalidad tuitiva del precepto». En igual sentido, Sanchez Galvez (2014).

31 En contra: AAP de Barcelona, Sec. 1.2, 13 de julio de 2015, rec. num. 16/2015, res. num. 252/2015: «Por
otra parte, la exigencia de que la cantidad "minima" por la cual pueda adjudicarse el ejecutante la finca

50 | Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 37-70

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



E Civil-mercantil Discriminacion legal del ejecutado no deudor en ejecucién hipotecaria

Por nuestra parte, nos mostramos a favor de una interpretacion extensiva del término
«deudor», entendiendo como tal a todo el que ostenta la condicion de «ejecutado», dado
que es igualmente digno de proteccion el padre que para sufragar un préstamo de su hijo
ha hipotecado su propia vivienda (hipotecante no deudor), que quien para pagar una deuda
propia hubiese hipotecado su vivienda (deudor hipotecante).

Consideramos reprobable que la Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio pu-
blico de justicia (actualmente en anteproyecto) siga incurriendo en el mismo defecto. En esta
norma el legislador se hace eco de la doctrina de la DGSJFP/DGRN?®*? y la nueva redaccién

haya de ser mayor cuando se trate de vivienda habitual del deudor que cuando no lo sea, esta en directa
relacion con la importancia que tiene el inmueble para el deudor, precisamente por ser su "vivienda habi-
tual". Es decir, el deudor que pierde su vivienda habitual como consecuencia de la ejecucion, la pierde al
menos por un porcentaje incrementado de adjudicacién del bien. La deuda, de ese modo, se le reducira
en mayor proporcion. Si quien pierde la vivienda habitual es el hipotecante no deudor, ningln beneficio
obtendra porque se adjudique por un porcentaje mayor. El beneficio lo obtendra el deudor, que vera
reducida su deuda en una cantidad mayor, pero no él».

32 |a redaccion actualmente vigente del articulo 671 de la LEC obedece a la reforma de la LEC por la Ley

42/2015, de 5 de octubre, y conforme a la misma en caso de subasta desierta de la vivienda habitual
del deudor, el ejecutante podra adjudicarse el bien por un importe igual al 70 % del valor por el que el
bien hubiese salido a subasta, o si la cantidad que se le debe por todos los conceptos es inferior a ese
porcentaje, por el 60 %.

Aun cuando la ratio de este precepto pretende beneficiar al ejecutado, por el contrario, puede ocasio-
narle graves perjuicios, lo que ha suscitado que la DGSJFP (antigua DGRN) haya efectuado una inter-
pretacién correctora entendiendo que la interpretaciéon ponderada y razonable del articulo 671 de la LEC
habia de ser que, si la cantidad que se debe por todos los conceptos es inferior al 70 % del valor por el
que el bien sali6é a subasta, no se puede permitir al ejecutante pedir la adjudicacion por el 60 %, porque
en ese caso podrian quedar cantidades pendientes de pago, por lo que lo justo es que se lo adjudique
por todo lo debido si supera ese 60 %, en aras de evitar un resultado contrario al espiritu y finalidad de
la ley (resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 12 de mayo de 2016, 21 de septiembre de 2016 [BOE de 14
de octubre], 21 de octubre de 2016 [BOE de 18 de noviembre], 5 de julio de 2017 [BOE de 1 de agosto],
5 de septiembre de 2018, 20 de julio de 2020 y 10 de agosto de 2020).

En similar sentido se han pronunciado algunas resoluciones judiciales (AAP de Toledo, Sec. 2.2, 150/2017,
de 7 de marzo; Valencia, Sec. 9.2, de 8 de mayo de 2017, rec. num. 37/2017, res. num. 574/2017; Valen-
cia, Sec. 9.2, 824/2017, de 26 de junio, rec. nim. 542/2017, res. nim. 824/2017; Castellon de la Plana,
Sec. 3.2, de 11 de diciembre de 2017, rec. nim. 477/2017, res. nim. 302/2017; Valencia, Sec. 9.2, de 20
de mayo de 2019, rec. num. 2158/2018, res. nim. 202/2019, y SAP de Castellén de la Plana, Sec. 3.2, de
11 de octubre de 2018, rec. num. 1016/2017, res. nim. 381/2018).

No obstante, otros tribunales se pronuncian en contra aplicando literalmente el articulo 671 de la LEC
(AAP de Guadalajara, Sec. 1.2, de 5 de diciembre de 2016, rec. num. 322/2016, res. nium. 209/2016;
Huelva, Sec. 2.2, de 16 de abril de 2018, rec. num. 125/2018, res. nim. 146/2018; Toledo, Sec. 2.2, de 28
de diciembre, rec. num. 91/2018, res. num. 308/2018).

Por lo demas, la Resoluciéon de la DGRN de 12 de mayo de 2016 ha sido revocada por la AP de Las
Palmas de Gran Canaria, Sec. 4.2, en Sentencia de 30 de octubre de 2018, rec. num. 635/2017, res. num.
753/2018, pero la DGSJFP sigue manteniendo esta misma doctrina en otras resoluciones posteriores,
como la de 20 de julio de 2020 o la de 10 de agosto de 2020, en que declara que una interpretacion
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del articulo 671 de la LEC prevé que el ejecutante no podra adjudicarse la vivienda habitual
«del deudor», ni aun cuando actie como postor rematante, por cantidad inferior al 70 % de
su valor de subasta, salvo que lo haga por la cantidad que se le deba por todos los concep-
tos, en cuyo caso no se la podra adjudicar por menos del 60 % del valor de subasta, y este
mismo porcentaje se exige en la subasta con postores para aprobar el remate. La nueva re-
gulacién mejora la actual, pues evita que cuando lo debido sea inferior al 70 %, el ejecutante
pueda adjudicarse la vivienda habitual del deudor por el 60 % del valor de subasta y seguir
reclamando el resto en otra ejecucion, posibilidad que ampara la todavia vigente redaccién
del articulo 671 de la LEC; sin embargo, dicha prerrogativa solo se contempla si se trata de
la vivienda habitual del «deudor» y no de todo ejecutado, lo que no se alcanza a comprender.

3.2. Limitacion de las costas al 5% de la cantidad reclamada
en la demanda ejecutiva solo en caso de ejecucion de la
vivienda habitual del deudor

Conforme al articulo 575.1 bis, «en todo caso, en el supuesto de ejecucion de vivienda
habitual las costas exigibles al deudor ejecutado no podran superar el 5 por cien de la can-
tidad que se reclame en la demanda ejecutiva».

Este precepto no opera al inicio del procedimiento en aras de presupuestar en el auto
una cantidad para intereses y costas, sino cuando definitivamente se tasan las costas®, en
cuyo caso el deudor que haya perdido su vivienda habitual embargada o hipotecada no de-
bera abonar de costas mas del 5% de la cantidad inicialmente reclamada®.

Para hallar esta cantidad se ha de tener en cuenta lo reclamado en la demanda ejecuti-
va de principal, sin adicionar lo presupuestado para intereses y costas®. Ademas, en dicho
porcentaje se incluye el IVA, tal y como ha declarado la DGRN en la Resolucién de 19 de
septiembre de 2018, al no haberlo excluido expresamente el legislador, a diferencia de en
el segundo inciso del parrafo cuarto del articulo 243.2 de la LEC®®.

puramente literal del articulo 671 de la LEC llevaria a que el esfuerzo del ejecutado por pagar parte de
su deuda se traduciria en un perjuicio y pérdida patrimonial para él mucho mayor, pues una pequefa
reduccion del crédito del actor permitiria a este adjudicarse la finca con una gran reduccién de su valor,
en concreto tan solo por el 60 % del valor de subasta, quedando ademas deuda pendiente de pago.

33 AAP de Valencia, Sec. 6.2, 45/2015, de 3 de marzo, rec. nim. 573/2014.

34 EI AAP de Valencia, Sec. 6.2, 130/2014, de 8 de julio, rec. nim. 294/2014, considera que habiendo con-
denado en todas las costas de la ejecucion al deudor ejecutado en el auto resolviendo la oposicién a la
ejecucion, sin atender a la limitacion que impone el articulo 575 de la LEC, ese pronunciamiento, que
resulta perjudicial para los intereses de los deudores, es susceptible de apelacion.

35 Véase base de datos de Sepin (septiembre 2015) (SP/CONS/87013).

36 El parrafo cuarto del articulo 243.2 dispone que no se computara el importe de dicho impuesto a los efec-

tos del apartado 3.° del articulo 394, por lo que no se tendra en cuenta para hallar la tercera parte de la
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El problema es que el articulo 575.1 bis de la LEC tan solo limita las costas, en caso de
ejecucion de vivienda habitual, a un maximo del 5% de la cantidad que se reclama en la
demanda ejecutiva respecto del «deudor» y no respecto de todo ejecutado, aunque com-
partimos las opiniones que consideran que lo mas correcto es realizar una interpretacion
extensiva®.

3.3. Inclusion en las costas de la tasa abonada por el ejecutante
solo si el préstamo se ha utilizado para adquirir la vivienda
habitual

El articulo 241.1.7.° de la LEC establece que no se incluira en las costas del proceso el
importe de la tasa de 200 euros abonada por el ejecutante (persona juridica) en los proce-
sos de ejecucion de las hipotecas constituidas para la adquisicion de vivienda habitual ni
en los demas procesos de ejecucion derivados de dichos préstamos o créditos hipoteca-
rios cuando se dirijan contra el propio ejecutado o contra los avalistas.

El problema es que para que opere esta exencidn se exige que la hipoteca se haya cons-
tituido para la adquisicion de la vivienda habitual, por o que no se exime de la tasa al eje-
cutado que haya hipotecado su vivienda habitual para garantizar un préstamo destinado a
otra finalidad o para garantizar una deuda ajena.

Esta prevision legal no resulta justa, pues no se entiende por qué al hipotecante no deu-
dor, el cual garantiza con un bien propio (como puede ser su vivienda habitual) una deuda

cuantia del proceso, que es el limite que se puede incluir en las costas, salvo temeridad del condenado,
respecto de los profesionales no sujetos a arancel (abogados y peritos) por cada uno de los litigantes
que hubieren obtenido tal pronunciamiento. Esta exclusion fue introducida por la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, de reforma de la LEC, y cuando esta norma se aprobé ya se habia incluido en la LEC el articulo
575.1 bis en su redaccién actual, con lo que el legislador, si bien pudo haber contemplado en el inciso
segundo del parrafo cuarto del art. 243.2 una segunda excepcion relativa al articulo 575.1 bis, no lo hizo,
de lo que se infiere que hay que entender que prefirié que se mantuviera la regla general, y que se inclu-
yera el importe del IVA de los honorarios de abogado y procurador para calcular el limite del 5% a que
alude el articulo 575.1 bis. Ademas, los intereses del deudor ejecutado se encuentran mejor protegidos
si se entiende que dentro del limite del 5 % que el articulo 575.1 bis fija para las costas exigibles en caso
de ejecucion sobre la vivienda habitual del deudor, se incluye también el importe del impuesto sobre el
valor afiadido, pues no hay que olvidar que fue la Ley 1/2013, de 14 de mayo, la que introdujo en la ley
civil rituaria este precepto y la voluntas legislatoris no fue otra que garantizar que la ejecucién hipotecaria
se realizara de manera que los derechos e intereses del deudor hipotecario fueran protegidos de forma
adecuada, siendo por tanto este criterio finalista el que ha de presidir cualquier interpretacion de las nor-
mas de dicha ley. Si el tenor del articulo 575.1 bis, asi interpretado, no se respeta, no puede sostenerse
que se haya seguido un procedimiento adecuado, por lo que el registrador no inscribira el testimonio del
decreto adjudicacion (Resolucion de la DGRN de 19 de septiembre de 2018).

87 Cfr. Sanchez Galvez (2014).
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ajena, se le haya de repercutir en las costas la tasa abonada por el ejecutante por el mero
hecho de que el préstamo no se haya utilizado para adquirir la misma, sino como medio de
garantia de una deuda ajena destinada a cualquier otra finalidad.

3.4. Derecho concedido solo al deudor de liberar su vivienda
habitual hipotecada sin el consentimiento del ejecutante,
en caso de vencimiento anticipado por impago de cuotas

El articulo 693.3 de la LEC (relativo al vencimiento anticipado por impago de cuotas de
la hipoteca) establece que:

En el caso a que se refiere el apartado anterior, el acreedor podra solicitar que,
sin perjuicio de que la ejecucién se despache por la totalidad de la deuda, se co-
munique al deudor que, antes de que se cierre la subasta, podra liberar el bien
mediante la consignacién de la cantidad exacta que por principal e intereses es-
tuviere vencida en la fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su
caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que se vayan
produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte.
A estos efectos, el acreedor podra solicitar que se proceda conforme a lo previsto
en el apartado 2 del articulo 578.

Si el bien hipotecado fuese la vivienda habitual, el deudor podra, aun sin el con-
sentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las cantida-
des expresadas en el parrafo anterior [...].

Lo mismo se acordara cuando el pago lo realice un tercero con el consentimien-
to del ejecutante.

El articulo 693.3 de la LEC solo se refiere al «deudor» y no a todo ejecutado, lo que no
resulta acertado. No se entiende que el legislador modificara el articulo 670.7 por la Ley
19/2015, de 13 de julio, permitiendo al ejecutado (y no solo al deudor, como se decia con
anterioridad) liberar el bien pagando todo lo debido al ejecutante por principal, costas e in-
tereses, y que no realizara idéntica modificacion en el articulo 693.

Bien es cierto que dicho precepto también permite a un tercero realizar el pago con el
consentimiento del acreedor, pero hay que tener en cuenta que el hipotecante no deudor
y el tercer poseedor ni son deudores ni son tampoco terceros, puesto que son ejecutados.
El problema es que cuando libera el bien un tercero se exige en todo caso el consentimien-
to del ejecutante.

Eltenor literal de la norma debe ser objeto de una interpretacion extensiva debiendo enten-
derse, para evitar una discriminacion injustificada, que el ejecutado que no ostenta la condi-
cion de deudor también puede liberar su vivienda habitual sin el consentimiento del acreedor.
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3.5. Mayores limitaciones del hipotecante no deudor y del tercer
poseedor para alegar clausulas abusivas y para conseguir
la restitucion de sus efectos

Resulta posible que el garante ostente la consideracion de consumidor aun cuando el
deudor no lo sea en el caso de que aquel no haya actuado en el marco de su actividad pro-
fesional y entre el garante y el prestatario no existan vinculos funcionales, por ejemplo, una
sociedad y su administrador®®,

De todos modos, la normativa de consumo solo se aplicara en lo que afecte al garan-
te consumidor®. El control de abusividad se circunscribe a sus concretas clausulas, sin
extenderse a las especificas del contrato principal de préstamo garantizado, a las que
sera aplicable la normativa que corresponda en atencién a la condicién de sus partes
contratantes®.

En este sentido, la SAP de Jaén, Sec. 1.2, 45/2019, de 16 de enero, rec. nim. 186/2018,
versa sobre un supuesto en que el hipotecante no deudor interesa la nulidad de varias clau-
sulas: «comisiones por reclamacion de posiciones deudoras, intereses moratorios superio-
res en diez puntos el interés remuneratorio, y la que impone al prestatario la totalidad de
los gastos de la operacién». Se considera que dicho hipotecante, al no ser deudor, carece
de legitimacién activa para instar la accién de nulidad por abusivas de estas clausulas, por
no ser parte del contrato de préstamo, ni tratarse de un supuesto de nulidad radical por
falta de causa o de objeto.

38 AATJUE de 19 de noviembre de 2015 (ECLI:EU:C:2015:772) y 14 de septiembre de 2016
(ECLI:EU:C:2016:700); AAP de Lugo, Sec. 1.2, 3/2017, de 11 de enero, rec. num. 497/2016; Pontevedra,
Sec. 1.2, 83/2016, de 6 de abril, rec. num. 128/2016; Asturias, Oviedo, Sec. 6.2 de 18 de noviembre, rec.
num. 432/2016, res. num. 331/2016; La Coruna, Santiago de Compostela, Sec. 6.2, 115/2017, de 7 de
noviembre, rec. nim. 241/2017; Zaragoza, Sec. 5.2, 32/2017, de 13 de enero, rec. nium. 334/2016; To-
ledo, Sec. 2.2, 48/2018, de 15 de febrero, rec. nim. 95/2017; Gerona, Sec. 1.2, 87/2018, de 25 de abril,
rec. num. 177/2018. Resoluciones de la DGRN/DSJFP) de 14 de julio de 2017 y 31 de octubre de 2017.

39 AP de Huelva, Sec. 2.2, 38/2018, de 31 enero; SSAP de Pontevedra, Sec. 1.2, de 6 de abril de 20186, rec.
nuam. 128/2016, res. num. 83/2016; Asturias, Oviedo, Sec. 6.2, de 18 de noviembre de 2016, rec. num.
432/2016, res. num. 331/2016); Pontevedra, Sec. 1.2, 3/2018, de 8 de enero, rec. nim.. 753/2017; Barce-
lona, Sec. 15.2, 577/2018, de 18 de septiembre, rec. num. 639/2017; Barcelona, Sec. 15.2, 925/2019, de
17 de mayo, rec. num. 763/2018.

RDGRN de 27 de junio de 2019: «Por tanto, independientemente de que el interés moratorio pactado
del 9% nominal anual sea valido respecto del prestatario no consumidor, e inscribible a esos efectos
obligacionales y para posibilitar la fijacion de la deuda remanente (articulos 130 de la Ley Hipotecaria y
579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); dado que no podra afectar al hipotecante consumidor ni ser objeto
de pago directo al acreedor con la resu,ltas del remate (articulo 682 de la Ley de Enjuiciamiento Civil in
fine), no podra ser objeto de cobertura hipotecaria, la cual debe limitarse a aquel tipo maximo de interés
moratorio que es susceptible de afectar al hipotecante consumidor, que en este caso es del 5,95 %».

40

Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 37-70 | 55

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



M.2 José Achdn Brurién Comentarios E

Por lo demas, en la SAP de Pontevedra, Sec. 1.2, 3/2018, de 8 de enero, rec. nim.
753/2017, se entiende que aun cuando se declare, a instancia del garante, la abusividad
de la clausula suelo (por ostentar el mismo la condicion de consumidor pero no el deudor),
la pretension de restitucion de las cantidades indebidamente abonadas no se puede re-
conocer al no haber sido el garante, sino el propio deudor, el que ha procedido al pago*'.

Lo propio ocurre respecto de los terceros poseedores a los que se restringe la oposicién
por clausulas abusivas. En este sentido, en el AAP de Malaga, Melilla, Sec. 7.2, 38/2019, de
11 de noviembre, rec. num. 64/201, se considera que los terceros poseedores no pueden
reputarse tributarios de la proteccién dispensada por nuestro ordenamiento juridico a los
consumidores y usuarios frente a la existencia de clausulas abusivas insertas en un contra-

41 En la SAP Pontevedra, Sec. 1.2, 3/2018, de 8 de enero, rec. niim. 753/2017, se declara la abusividad por
falta de transparencia de una clausula suelo inserta en un contrato mercantil respecto a los fiadores-con-
sumidores, entendiendo que la misma debe ser expulsada del contrato Unicamente respecto de aquellos,
no afectando a las obligaciones del deudor principal (ho consumidor), lo que determina que la pretension
de restitucién, no constando el pago por los fiadores de las cuotas de amortizacién del préstamo, no
pueda prosperar. Esta doctrina resulta perfectamente aplicable al hipotecante no deudor, en su condicién
de garante.

En similares términos, en la SAP de Pontevedra, Sec. 1.°, de 6 de abril de 2016, rec. nim. 128/2016,
res. num. 83/2016, se declara abusiva la clausula de intereses de demora con efectos limitados al fiador
(consumidor), declarando que dicha clausula desplegara todos sus efectos respecto de los demas eje-
cutados, que no ostentan dicha consideracion

Asimismo, el AAP de Huelva, Sec. 2.2, 38/2018, de 31 enero (JUR\2018\93415) declara nula por abusiva
la clausula de intereses de demora del 25 % anual del préstamo Unicamente respecto de los fiadores,
dada su condicion de consumidores, al no estar vinculados a la entidad prestataria, y se ordena que por
la parte ejecutante se recalcule la cantidad resultante de la liquidacién, excluyendo la aplicacion de la
citada clausula respecto de los citados fiadores, que es sustituida por el interés ordinario pactado.

La SAP de Alava, Sec. 1.2, 284/2019, de 27 marzo de 2019, rec. nim. 601/2018, ni siquiera considera que
los fiadores ostenten legitimacion para solicitar la nulidad de la clausula suelo, al entender que ningun
perjuicio les ha causado, dado que los prestatarios no habian dejado ninguna cuota impagada, pues se
entiende ilogico que se devuelva a los fiadores unas cantidades que no han desembolsado. En parecidos
términos, la SAP de Barcelona, Sec. 15.2, 577/2018, de 18 de septiembre, rec. nium. 639/2017, declara
que la fiadora carece de legitimacion activa para solicitar la nulidad de las clausulas suelo, vencimiento
anticipado, intereses moratorios y redondeo del tipo de interés, por no ostentar la condicion de presta-
taria, ya que el préstamo fue suscrito por una sociedad; no obstante, se le reconoce legitimacion para
solicitar su inaplicacion, en lo que le pudieran afectar como fiadora.

No obstante, la SAP de Barcelona, Sec. 15.2, 925/2019, de 17 de mayo, rec. nim. 763/2018, considera
que el fiador solidario con renuncia al beneficio de excusion, orden y divisién deviene, para el caso de
impago del prestatario o acreditado, deudor solidario juntamente con aquel, por lo que no hay duda de
que ello le inviste de un interés legitimo y, por tanto, ostenta legitimacion activa para impugnar determi-
nadas clausulas del contrato principal que le pueden ser aplicables, como la clausula suelo, el interés de
demora, el vencimiento anticipado y las comisiones por impago; sin embargo, no le reconoce interés, ni
por tanto legitimacion, para impugnar otras clausulas que no le afectaran, como el pago de los gastos y
costas judiciales que se imponen a la parte deudora ni la de renuncia a la cesion del préstamo sin notifi-
cacion al deudor.
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to en que no se han subrogado, y en el mismo sentido se pronuncia el AAP de Santa Cruz
de Tenerife, Sec. 3 2, de 27 de febrero de 2019, rec. nim. 307/2018, res. num. 40/2019.

4. Derechos del hipotecante no deudor y del tercer poseedor
que no ostenta el deudor

Aun cuando los ejecutados que no ostentan la condicion de deudor estan discrimina-
dos legalmente, dado que no se les otorgan todos los derechos que posee el deudor en el
proceso de ejecucion, también es cierto que disponen de derechos propios que vamos a
analizar a continuacion.

4.1. Derecho del hipotecante no deudor a que se le aplique la
Ley 5/2019 si es persona fisica aun cuando el deudor no
lo sea

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI),
publicada en el BOE el 16 de marzo, y que entré en vigor el 16 de junio de 2019, resulta
aplicable a la concesion de préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de ga-
rantia cuando recaigan sobre un inmueble de uso residencial (incluidos trasteros, garajes
y cualesquiera otros con una funcidon doméstica) aunque el prestatario, fiador o garante no
retina la condicién de consumidor, siempre que sea persona fisica (art. 2.1 a).

Esta ley también se aplica a la concesion de préstamos cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir,
sin que en este caso la ley exija que el bien al que se destina el préstamo sea de uso resi-
dencial®?; no obstante, en este supuesto se exige que el prestatario, el fiador o garante sea
no solo persona fisica, sino también consumidor (art. 2.1 b)*.

42 En el iter parlamentario de la LCCI se rechazé la enmienda niimero 210, presentada por el Partido Po-
pular, que proponia modificar el articulo 2.2, dejandolo con la siguiente redaccién: «A los efectos de
esta Ley, se entendera por prestatario a toda persona fisica que sea deudor de préstamos que estén
garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, para uso
residencial», con la justificacion de que esa matizacion de que ha de tratarse de terrenos o inmuebles
para uso residencial era mas fiel con la redaccion de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de febrero de 2014. Sin embargo, dicha propuesta no fue aceptada, lo que indica que
no estuvo en la intencion del legislador restringir la proteccion ofrecida por la Ley 5/2019 a los préstamos
sobre inmuebles residenciales.

43 De todos modos, esta ley no se aplica cuando el préstamo personal, concedido a una persona fisica

consumidora, tenga por finalidad realizar obras de conservacion o mejora de la Vivienda, puesto que la
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De todos modos, aunque la LCCI resulta aplicable a préstamos y créditos tanto con ga-
rantia real como personal, en los términos antedichos, algunos de sus preceptos, como el
articulo 15.2 (relativo a la preceptividad de extender acta notarial previa verificando el cum-
plimiento de los requisitos legales) o el articulo 25 (referente a que el interés de demora
serd el interés remuneratorio mas tres puntos porcentuales), solo se aplican cuando existe
garantia hipotecaria.

Esta ley no se aplica cuando los prestamistas no actuen de manera profesional en la
concesion del préstamo aun cuando el deudor o garante sea persona fisica, y también ex-
cluye a deudores o garantes personas juridicas aunque pudieran ostentar la consideracién
de consumidores.

La promulgacion de esta norma ha suscitado numerosas dudas hermenéuticas que han
motivado la publicacion de la Instruccidon de la DGRN de 20 de diciembre de 2019 (vigente
desde 19 de enero de 2020), con base en la cual podemos realizar las siguientes afirmacio-
nes en relacién con los garantes:

En primer lugar, aunque la LCCI no es aplicable al prestatario persona juridica (ni siquie-
ra a una sociedad unipersonal o cooperativa)*, si que se aplica a la persona fisica que sea
fiadora o garante del préstamo, lo cual provocara que en un mismo negocio juridico la ley
resulte aplicable a unos contratantes y a otros no. Conforme al articulo 15.4 las normas de
proteccioén al prestatario previstas en dicha ley se extienden a toda persona fisica que sea
fiadora o garante del préstamo.

En segundo lugar, en el caso de que la parte prestataria sea una persona juridica y el
garante una persona fisica, la informacion a este debe alcanzar la totalidad del clausulado
del préstamo o crédito y no Unicamente a su posicion como garante, toda vez que queda
afectado por las condiciones financieras del préstamo en cuanto determinantes de su ob-
ligacion, aunque la misma sea subsidiaria de la del prestatario®.

DGSJFP/DGRN considera que adquirir o conservar «derechos de propiedad» es distinto de conservar
«la cosa» objeto de la propiedad. No obstante, cuando se obtenga un préstamo personal para adquirir
y rehabilitar una vivienda, en tanto que la finalidad econémica de la operacién sea adquirir la misma en
estado que la haga habitable, todo el préstamo, tanto en la parte del mismo destinada a la adquisicion
como a la rehabilitacion, debe recibir una consideracion unitaria, sujetandose a la Ley 5/2019 (Instruccion
de la DGRN de 20 de diciembre de 2019).

Cuando el prestatario es una cooperativa no se aplica la LCCI, aunque se aplicara cuando se produzca
la subrogacion de los socios en el préstamo al liquidar la cooperativa (Instruccion de la DGRN de 20 de
diciembre de 2019).

El articulo 15 de la LCCI impone al notario el deber de comprobar la documentaciéon acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1 respecto de toda persona fisica, tanto sea
deudora como garante y, en caso de que quede acreditado su cumplimiento, levantara un acta notarial
previa a la formalizacién del préstamo hipotecario en que conste que se han cumplido los plazos legal-

44
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En tercer lugar, el conyuge que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1320 del CC, deba
prestar su consentimiento a la constitucion de la hipoteca sobre la vivienda habitual propie-
dad del otro, debe considerarse equiparado a estos efectos al hipotecante no deudor y, por
tanto, queda protegido por la LCCI, debiendo ser informado de forma analoga a un garante.

En cuarto lugar, aunque el articulo 2.4 a) excluye la aplicacion de la ley a los contratos de
préstamo concedidos por un empleador a sus empleados, a titulo accesorio y sin intereses
o cuya tasa anual equivalente sea inferior a la del mercado, y que no se ofrezcan al publico
en general, dicha exclusién no resulta operante para el cdnyuge o pareja que sea fiador o
garante cuando el préstamo solo se entregue al empleado, destinandose el mismo a fines o
atenciones exclusivos de él, pues en tal supuesto el cényuge o pareja de hecho Unicamente
adquiere responsabilidades, pero no los beneficios derivados de las condiciones especiales
del préstamo. Distinto seria el caso de que la concesion del préstamo se realice al empleado
juntamente con su conyuge o pareja de hecho, pues recibido el préstamo y firmado el contrato
por ambos, con responsabilidad solidaria, debe considerarse aplicable la excepcion a los dos.

En quinto lugar, dado que el garante puede obligarse a menos, pero no a mas que el
deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones (art. 1826
del CC), puede pactarse un régimen juridico para el contrato con la persona juridica y otro
mas benigno para las garantias constituidas, aunque a este respecto procede realizar las
siguientes matizaciones:

e Respecto de la prohibicién de clausula suelo (art. 21) y la fijacion de los intereses
de demora en tres puntos sobre el interés remuneratorio (art. 25), es perfectamen-
te posible que se acuerde en el contrato de préstamo un tipo que no se sujete a
esas limitaciones para el deudor pero si para el garante.

e En cuanto a los gastos del préstamo hipotecario concedido a una persona juridi-
cay con garantias reales o personales constituidas por personas fisicas, a estas
Ultimas no se les puede imponer el coste del arancel notarial o registral corres-
pondiente a la garantia, pero no existe ébice para un pacto sobre los gastos del
préstamo entre la entidad financiera y el prestatario (persona juridica y no con-
sumidor), y en tal caso, este, como interesado en la obtencion de la financiacion,
puede llegar a asumir los costes notariales y registrales correspondientes, tanto

mente previstos de puesta a disposicion del prestatario o garante de los documentos exigidos legalmen-
te, las cuestiones planteadas por el mismo y el asesoramiento prestado por el notario, debiendo informar
que ha asesorado respecto a las clausulas especificas recogidas en la ficha europea de informacion
normalizada (FEIN) y en la ficha de advertencias estandarizadas (FIAE), de manera individualizada y con
referencia expresa a cada una, sin que sea suficiente una afirmacién genérica. A estos efectos, el pres-
tatario, fiador o garante (persona fisica) o quien les represente, deberan comparecer ante el notario, para
que este pueda extender el acta, como tarde el dia anterior al de la autorizacién de la escritura publica
del contrato de préstamo.

Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 37-70 | 59

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



B

M.2 José Achdn Brurién

Comentarios E

a la constitucion del préstamo como a las garantias personales o reales consti-
tuidas a su favor.

En relacion con lo que dispone el articulo 24 respecto del vencimiento anticipado
del préstamo?, aunque lo mas practico sera pactar unas condiciones por impago
que se ajusten a los limites del precepto tanto para la prestataria (persona juridi-
ca) como para la fiadora (persona fisica), también es posible un pacto en condi-
ciones diferentes con la sociedad prestataria, en cuyo supuesto la persona fisica
garante podra oponer la sujecion de la ejecutabilidad de la garantia a los plazos
y limites establecidos en dicha norma.

Asimismo, en materia de cancelacion anticipada, podran pactarse con el deudor
(persona juridica) unas condiciones diferentes de las previstas con caracter impera-
tivo en el articulo 23 de la LCCI, dado que esa regulacion contractual realmente no
afectara al garante (persona fisica), puesto que no es él, sino el prestatario, quien
pagaray cancelara el préstamo anticipadamente. No obstante, ante una situacion
de incumplimiento del prestatario que provoque la reclamacion al garante, pagan-
do este las cuotas que vayan venciendo para evitar una ejecucién, lo mas benefi-
cioso para el garante puede ser cancelar anticipadamente el préstamo, en lo que
seria un pago de la deuda por un tercero, en cuyo caso a él no le seran oponibles
las excepciones o cargas que en la clausula se hayan pactado con el prestatario.

46 En el articulo 24 de la LCCI se dispone que, sin que quepa pacto en contrario, en los contratos de
préstamo cuyo prestatario, fiador o garante sea una persona fisica y que estén garantizados mediante
hipoteca o por otra garantia real sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir para uso resi-
dencial, el prestatario perdera el derecho al plazo y se producira el vencimiento anticipado del contrato
si concurren conjuntamente los siguientes requisitos:

a)

b)

Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del préstamo o de los
intereses.

Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:

Al 3% de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la primera mitad de la
duracion del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al impago de 12 plazos mensuales o un numero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligaciéon por un plazo al menos equivalente a 12 meses.

Al 7% de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad de
la duracion del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al impago de 15 plazos mensuales o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo al menos equivalente a 15 meses.

Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo de al menos un mes
para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido, reclamara el reembolso total adeu-
dado del préstamo.

Como esta norma es de caracter imperativo, resulta indiferente que se contenga o no en la escritura de
hipoteca.
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4.2. Derecho a recibir el sobrante aun cuando quede deuda
pendiente de pago que exceda de la cobertura hipotecaria

Conforme a lo previsto en el articulo 692 de la LEC, en las ejecuciones hipotecarias el
precio del remate se ha de destinar, sin dilacion, a pagar al ejecutante el principal de su crée-
dito, los intereses devengados y las costas causadas, sin que lo entregado al acreedor por
cada uno de estos conceptos pueda exceder del limite de la respectiva cobertura hipote-
caria (principal por el que se constituye la garantia, los intereses, y las costas); el exceso, si
lo hubiere, se depositara a disposicion de los titulares de derechos posteriores inscritos o
anotados sobre el bien hipotecado y, en ultimo término, se entregara el remanente al pro-
pietario del bien hipotecado, a menos que este fuera el propio deudor, en que el precio del
remate, en la cuantia que exceda del limite de la cobertura hipotecaria, se destinara al pago
de la totalidad de lo que se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de la ejecucion,
siempre que el deudor no se encuentre en situacion de concurso?.

De dicho precepto se infiere que cuando el bien perteneciere en el momento de la ena-
jenacioén forzosa a persona distinta al deudor, es decir, a un tercer poseedor o hipotecan-
te no deudor, en modo alguno la cantidad percibida por el ejecutante por la enajenacion
forzosa del mismo podra exceder de la cobertura hipotecaria®®, por lo que, si pagados los
acreedores posteriores, todavia hubiere sobrante, este se devolvera al titular del bien en
el momento de la subasta, lo que no siempre se puede considerar acertado, pues si se
devuelve el sobrante a un tercer poseedor que hubiere adquirido el bien del propio ejecu-
tado después de que en el procedimiento hipotecario se hubiera expedido la certificacion
de cargas, se puede franquear una puerta al fraude, dado que el deudor podria transmitir
la finca a otra persona con el Unico objeto de poder recibir el sobrante a través de la per-
sona interpuesta®.

En todo caso, la parte de intereses que el acreedor no pueda exigir por la accion real hi-
potecaria podra reclamarla del obligado ejercitando una accion personal, siendo considera-

47 En modo alguno es posible que el exceso de la cobertura hipotecaria correspondiente a uno de los con-
ceptos (principal, intereses y costas) se utilice para garantizar la deuda correspondiente a otro, ya que el
registrador debe comprobar que en ninguno de los conceptos se ha sobrepasado la cantidad asegurada,
pues el sobrante por cada concepto ha de ponerse a disposicion de los titulares de asientos posteriores,
ya que asi se deduce de los articulos 132.3 y 4 de la LH y 692.1 de la LEC (resoluciones de la DGRN de
24 de octubre de 2002, 11 de marzo de 2014, de 24 de junio de 2014 y 9 de marzo de 2017).

A diferencia de en la ejecucién ordinaria, en la ejecucion hipotecaria puede haber sobrante sin estar
reintegrado el ejecutante por completo de lo que se le adeuda, ya que con lo obtenido en la realizacion
forzosa en principio solo puede percibir hasta el limite de la cobertura hipotecaria. Si el deudor hipote-
cario esta declarado en concurso, el destino del sobrante no sera para los acreedores posteriores, sino
que debe ponerse a disposicion del juez del concurso (Resoluciones de la DGRN de 28 de noviembre de
2007 y de 8 de noviembre de 2012).

49 Cfr. Sastre Papiol (2000, p. 449).

48
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do respecto de ella, en caso de concurso, como acreedor escriturario (art. 147 LH), a menos
que se haya pactado en la escritura de constitucién de la hipoteca voluntaria que la obliga-
cion garantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados (art. 140 LH)*.

Por el contrario, si el propietario del bien hipotecado fuera el propio deudor, una vez sa-
tisfechos, en su caso, los créditos inscritos o anotados posteriores a la hipoteca, asi como
los embargantes del sobrante, y siempre que el deudor no se encuentre en situacién de
concurso, lo obtenido en la enajenacion forzosa se destinara al pago de la totalidad de lo
que se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de la ejecucioén. Bien es cierto que
podria ponerse en tela de juicio que, siendo el deudor el duefio del bien en el momento de
la subasta, deba responder de lo que exceda de la cobertura hipotecaria, habida cuenta de
que esta cantidad no se le ha reclamado en la demanda ejecutiva; no obstante, comparti-
mos las opiniones doctrinales®' que consideran acertadas las previsiones legales en aras de
evitar que el acreedor deba acudir para cobrar dicho importe a otro proceso®.

4.3. Derecho a no ser demandados en una ejecucion ordinaria
posterior a la hipotecaria si con lo obtenido en esta no se
ha satisfecho por completo la deuda del acreedor

El articulo 579 de la LEC prevé que se puede iniciar una ejecucion ordinaria después de
una hipotecaria si la garantia hipotecaria ha sido insuficiente para cubrir el importe de la deuda.

Dicha ejecucién se puede dirigir contra el deudor y también contra el fiador si se le hubie-
ra notificado la demanda del procedimiento hipotecario (art. 685.5 LEC). Pero no se puede
demandar al tercer poseedor ni al hipotecante no deudor, ya que estos solo responden con
el bien hipotecado, no con el resto de su patrimonio.

50 | a DGSJFP/DGRN no permite que si el ejecutante solicita la adjudicacién del bien «por la cantidad que
se le deba por todos los conceptos», en el decreto de adjudicacién se haga constar que quedan pendi-
entes de pago cantidades por encima de la cobertura hipotecaria. En la Resolucion de la DGRN de 11 de
octubre de 2018 (BOE de 5 de noviembre) se plantea la cuestion de si la expresién «la cantidad que se le
deba por todos los conceptos» comprende la totalidad de lo adeudado al acreedor o solo lo garantizado
por la hipoteca. La DGRN considera que se refiere al total adeudado al ejecutante, de manera que si el
mismo se adjudica el bien por este importe, el ejecutado perdera la propiedad de la finca, pero su deuda
quedara totalmente extinguida; no obstante, si existen acreedores con derechos inscritos o anotados
con posterioridad a la hipoteca, habra que analizar si lo adeudado al acreedor por los diferentes con-
ceptos de deuda excede o no de los respectivos limites de responsabilidad hipotecaria. Si sobrepasa la
cobertura hipotecaria, el acreedor debera depositar el exceso a disposicion de los acreedores con dere-
chos inscritos o anotados con posterioridad a la hipoteca para el pago de sus créditos (692 de la LEC).
(En similares términos: RDGRN, de 31 de mayo de 2016).

51 Cfr. Adan Doménech (2009, pp. 134 y ss.).
52 AAP de Mallorca, Sec. 4.2, de 14 de febrero de 2019.
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La legitimacién pasiva del hipotecante no deudor y del tercer poseedor en el procedi-
miento de ejecucion hipotecaria obedece a su condicion de titulares de la finca hipotecada,
unico bien con el que responden frente al acreedor. Su responsabilidad no puede extender-
se a la deuda personal eventualmente subsistente tras la adjudicacion del inmueble, de la
que solo puede responder el deudor y, en su caso, el fiador personal®.

El hipotecante no deudor es aquel que hipoteca un bien propio en garantia de una deuda
ajena®4. Conforme al articulo 1857 in fine del CC las terceras personas extrafias a la obliga-
cion principal pueden asegurar esta pignorando o hipotecando sus propios bienes. A dife-
rencia del fiador personal, no responde con todos sus bienes presentes y futuros del impago
de la deuda, sino que su responsabilidad se limita al bien ofrecido en garantia®®.

El tercer poseedor de los bienes hipotecados es el adquirente del pleno dominio u otro
derecho real como el usufructo o la nuda propiedad, que no asume la deuda personal (arts.
662 LEC y 38, 126 y 127 LH). Cuando el adquirente del bien hipotecado no se subroga en la
deuda, se convierte en un tercer poseedor que debera soportar, llegado el caso, la ejecucion
de la hipoteca, aunque nunca podra dirigirse contra él la accion personal. Si el adquirente
del bien no se ha subrogado en la deuda, se considera un tercer poseedor, el cual es ajeno a
la relacion obligatoria asegurada con hipoteca y no asume la deuda garantizada como pro-
pia. Unicamente en el supuesto en que se haya pactado la subrogacion del adquirente del
inmueble en la obligacién principal (para lo que se necesita el consentimiento del acreedor,
conforme a lo previsto en los arts. 1.205 CC y 118.1 LH)%, este pasara a ostentar la posicion

53 SAP de Barcelona, Sec. 16.2, 29/2018, de 1 de febrero, rec. nim. 286/2017.

5 Normalmente el hipotecante no deudor ostenta un derecho de propiedad aunque también puede ser un

usufructuario anterior a la constitucion de la hipoteca (AAP de Barcelona, Sec. 19.2,215/2015, de 3 junio).

55 3TS, Sala 1.2, Sec. 1.2, de 15 de diciembre de 2014, rec. nim. 680/2013, res. nim. 710/2014: «No corres-
ponde examinar aqui los detalles de la posicién juridica del hipotecante en garantia de una deuda ajena,
pero es evidente que, salvo que se alteren los conceptos usuales de deuda y responsabilidad, el mismo
no debe, ni siquiera como fiador».

56 El articulo 118 de la LH establece: «En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el comprador

hubieren pactado que el segundo se subrogara no solo en las responsabilidades derivadas de la hipote-
ca, sino también en la obligacion personal con ella garantizada, quedara el primero desligado de dicha
obligacion, si el acreedor prestare su consentimiento expreso o tacito».

No obstante, el Tribunal Supremo ha declarado que, para que la asuncion de deuda (art. 1.205 CC) sea
vélida, es necesario que el consentimiento del acreedor conste siempre de modo claro, preciso, inequivoco
y contundente, habida cuenta de que supone la sustitucién del primitivo deudor por otro nuevo y ajeno a
la convencién originaria, por lo que, del hecho de dirigir el procedimiento de ejecucion hipotecaria contra
el adquirente de la finca, no cabe inferir la aprobacién por parte del acreedor de la novacién subjetiva. Los
actos de los que se deduce la prestacién del consentimiento en forma tacita deben ser concluyentes e
inequivocos, ya que, de lo contrario, se disminuirian las garantias en perjuicio del acreedor que no quiso o
no consintié el cambio de deudor (STS, Sala 1.2 de lo Civil, de 21 de marzo de 2002, rec. nium. 187/1997).

La novacién nunca se presume, ni tampoco puede inferirse de meras deducciones o conjeturas, sino
que la voluntad de novar debe constar siempre de modo inequivoco, bien por manifestarse con claridad
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de deudor®’, el cual respondera no solo con el inmueble hipotecado, sino con todos sus bienes
presentes y futuros, mientras que el primitivo deudor quedara desvinculado de la obligacion®.

El crédito hipotecario es fuente de una responsabilidad personal e ilimitada para el deu-
dor, que responde con todos sus bienes presentes y futuros (arts. 105 LHy 1.911 CC), pero
al mismo tiempo genera una responsabilidad real o hipotecaria que se hace efectiva sobre
el bien hipotecado. Si se transmite el bien después de la constitucion de la hipoteca, ambas
responsabilidades se disocian, de modo que la real afecta al adquirente (tercer poseedor),
dado el caracter oponible erga omnes del derecho real, cualquiera que sea su titular, sin que
tal afectacion pueda ir mas alla de la cantidad garantizada por la hipoteca®.

En consecuencia, el tercer poseedor solo responde de la carga real en que consiste la
hipoteca, y no de otras cargas personales del deudor no garantizadas, ya que, segun el
indicado articulo 114 de la LH, sus obligaciones se limitan, ademas de a responder por el
principal adeudado, al pago de los intereses de los dos ultimos afos y de la parte vencida
de la anualidad corriente, salvo pacto, en cuyo caso no se pueden asegurar por la hipoteca
pagos de intereses por plazo superior a cinco afios; mandato que es reiterado en el articulo
146 de la LH®. El derecho del acreedor a exigir la ampliacion de hipoteca por intereses no
es aplicable cuando exista un tercer poseedor (art. 115 de la LH).

Asimismo, cuando se hipotequen varias fincas a la vez por un solo crédito, fijada en la ins-
cripcion la parte de crédito de que deba responder cada una de ellas, no se podra repetir con-

de forma expresa, bien por inducirse de actos de significaciéon concluyente, sin que de ningiin modo sea
suficiente el simple conocimiento de la sustitucién (SSTS 162/2007, de 8 de febrero, y 15/2021, de 19 de
enero, rec. num. 3949/2017).

La subrogacion del préstamo hipotecario debe realizarse en documento publico: en este sentido, la
RDGRN de 31 de julio de 2014 desestima el recurso interpuesto en un caso en que la misma se habia
practicado en documento privado, pronunciandose dicha resolucién en los siguientes términos: «Por
ello debe tenerse en cuenta que el articulo 3 de la LH recoge uno de los principios basicos de nuestro
sistema registral, el denominado principio de legalidad, que supone que, por la especial trascendencia
de los efectos derivados de los asientos del Registro (que gozan, erga omnes, de la presuncion de
exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguardia judicial —articulos 1 y 38 de la LH-), esta fundado en
una rigurosa seleccion de los titulos inscribibles sometidos a la calificacién del registrador. Asi, estable-
ce, entre otros requisitos, la exigencia de documento publico o auténtico para que pueda practicarse
la inscripcién en los libros registrales, y esta norma se reitera en otros preceptos de la Ley Hipotecaria,
asi como de su Reglamento, salvo contadas excepciones que son ajenas al caso ahora debatido. Y,
como consecuencia del mismo principio de legalidad, el articulo 420.1 del RH ordena a los registrado-
res no extender asiento de presentacion de los documentos privados, salvo en los supuestos en que
las disposiciones legales les atribuyan eficacia registral».

58 SSAP de Cadiz, Algeciras, Sec. 7.2, 166/2012, de 26 de abril, rec. num. 378/2011, y Las Palmas, Sec. 5.2,
468/2013, de 3 de diciembre, rec. nim. 1287/2012.

59 3TS 1332/2007, de 13 de diciembre, rec. num. 4994/2000.
60 3TS, Sala 1.2, de 11 de mayo de 2006, rec. nim. 2901/1999.

57
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tra ellas con perjuicio del tercer poseedor, sino por la cantidad a que respectivamente estén
afectos y la que a la misma corresponda por razéon de intereses (art.120 de la LH). Asimismo,
el articulo 221 del RH dispone que, distribuido el crédito hipotecario entre varias fincas, si al-
guna de ellas pasare a un tercer poseedor, este podra pagar al acreedor el importe de la res-
ponsabilidad especial de la misma y, en su caso, el de los intereses correspondientes, y exigir
la cancelacion de la hipoteca en cuanto a la finca o fincas liberadas. No obstante, si bien el ar-
ticulo 221 del RH permite exigir la cancelacion de la hipoteca sobre la parte de la finca corres-
pondiente al tercer poseedor que lo sea posterior a la distribucion, parece indiscutible que si
antes de la distribucion existen terceros poseedores, estos habran de prestar su conformidad a
la distribucién (STS, Sala 1.2 de lo Civil, 1083/2008, de 25 de noviembre, rec. num. 2246/2002).

4.4, Derecho del hipotecante no deudor a subrogarse en la
posicion del acreedor frente al deudor o fiador si paga o
se subasta el bien hipotecado

El hipotecante no deudor que pague al acreedor se subroga ex lege en la posicion del
mismo y, por tanto, esta legitimado frente al deudor y los fiadores del deudor principal para
solicitar el pago®'.

El hipotecante por deuda ajena que paga lo debido al acreedor tiene el derecho de su-
brogacion establecido en el articulo 1.210.3.° del CC, segun el cual se presumira que hay
subrogacion cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de la obligacién, salvo
los efectos de la confusién en cuanto a la porcidn que corresponda®?. Bien es cierto que el
hipotecante por deuda ajena no es un obligado al pago, pero a estos efectos poco impor-
ta, pues lo relevante es que tiene interés en el cumplimiento, que es la exigencia expresa-
da en el citado precepto.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia 18/2009, de 3 de febrero, rec. nim. 3128/2002,
considera que el articulo 1.210.3.° del CC recoge un caso de subrogacion legal y, consi-
guientemente, automatica de pleno derecho, sin necesidad del consentimiento del acree-
dor ni del deudor, a los que tampoco es necesario advertirles ni notificarles la subrogacion,
bastando tan solo con su ejercicio.

Tanto en el caso de la fianza como en el de la hipoteca a favor de tercero, el garante
que paga la deuda (voluntariamente o mediante la realizacion de sus bienes) se convierte en

61 SSTS, Salat.2 de lo Civil, 18/2009, de 3 de febrero, rec. nim. 3128/2002, y 710/2014, de 15 de diciembre,
rec. num. 680/2013.

62 SSAP de Madrid, Sec. 12.2, de 25 de septiembre de 2009; Gerona, Sec. 1.2, de 10 de mayo de 2013;
Zaragoza, Sec. 5.2, 151/2014, de 12 de mayo, rec. num. 141/2014, y Tarragona, Sec. 1.2, 492/2015, de
22 de diciembre, rec. num. 2/2015.
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acreedor del deudor principal, y el ordenamiento juridico establece mecanismos para que
pueda cobrar esa deuda y resarcirse en lo posible del quebranto patrimonial que le supuso
tener que hacer frente con sus bienes del pago de la deuda garantizada.

El fiador, una vez ha realizado el pago de la obligacién de fianza (denominada «fideiuso-
ria»), por lo general con el mismo contenido que la obligacion afianzada, ostenta frente al
deudor principal el derecho de reembolso o regreso (art. 1838 CC), y la facultad de subro-
garse en los derechos del acreedor (art. 1839 CC). El fiador dispone de ambas acciones,
respecto de las que el Tribunal Supremo ha declarado que son acciones de ejercicio alter-
nativo, no cumulativo, a eleccién del mismo. Sin embargo, en el caso de la hipoteca cons-
tituida a favor de tercero, el Cédigo Civil no contiene una prevision especifica sobre como
puede restituirse al hipotecante no deudor del quebranto patrimonial que sufre cuando debe
hacer frente a la obligacion garantizada o cuando el bien hipotecado del que es propietario
fuere objeto de realizacion forzosa por el acreedor hipotecario. La solucién ha sido encon-
trada en el articulo 1210.3 del CC, que prevé la subrogacion cuando quien tiene interés en
el cumplimiento de la obligacién satisface al acreedor®.

En el ambito del articulo 1210 del CC es procedente subsumir tanto el caso del pago
voluntario como el que se produce en virtud de la realizacion forzosa, porque, aun cuando
en este Ultimo caso ha desaparecido el interés de liberacién de la finca, resultaria carente
de sentido e injusto establecer una solucién diferente, agravando de forma desproporcio-
nada el sacrificio sufrido con la pérdida de aquella®.

El Tribunal Supremo, Sala 1.2 de lo Civil, en su Sentencia 761/2015, de 30 de diciem-
bre, rec. num. 2246/2013, admite la pretensién del hipotecante no deudor, aun cuando en
la demanda no acert6 en la invocacion del articulo 1210 del CC, considerando que no exis-
te indefension ni se produce una alteracion de los términos del debate por la aplicacién de
este precepto que regula la accion subrogatoria, siendo que el demandante (hipotecante no
deudor) habia ejercitado una accion de reembolso del articulo 1838 del CC, considerando
que pueden modificarse las calificaciones juridicas realizadas por el demandante sin que
se infrinja el principio de congruencia, al no alterarse la causa de pedir.

En cuanto a la posibilidad de que se produzca la subrogacién como consecuencia de
un pago parcial, la misma se encuentra admitida en el articulo 1.213 del CC, que resuelve
el problema de la concurrencia del derecho del acreedor pagado en parte y del subrogado
por un pago parcial, al disponer que «el acreedor, a quien se hubiere hecho un pago par-
cial, puede ejercitar su derecho por el resto con preferencia al que se hubiere subrogado
en su lugar a virtud del pago parcial del mismo crédito».

63 STS, Sala 1.2 de lo Civil, 761/2015, de 30 de diciembre, rec. nim. 2246/2013.

64 SSTS 18/2009, de 3 de febrero, rec. nim. 3128/2002, y 761/2015, de 30 de diciembre, rec. num.
2246/2013.
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Si el deudor fuera declarado en concurso y el hipotecante no deudor hubiera abonado lo
debido por aquel antes de la declaracién del mismo, debera comunicar su crédito para que
le sea reconocido dentro del concurso, al haberse subrogado en la posiciéon del acreedor.

Si el hipotecante no deudor paga al acreedor después la declaracién de concurso del
deudor, sustituira a aquel en dicho proceso de ejecucién universal.

4.5. Derecho del tercer poseedor a que la hipoteca no se
extienda a nuevas construcciones sobre la finca hipotecada

Con base en el articulo 110 de la LH®® se considera valida la clausula que prevé la am-
pliacion de la hipoteca a construcciones futuras, dado que el articulo 110 de la LH es de
caracter dispositivo, y, por tanto, las partes pueden regular la extensién de la hipoteca de
acuerdo con sus conveniencias. La propia expresion del articulo «se entenderan hipoteca-
dos» sugiere que la norma opera a falta de concrecion por via convencional o por determi-
nacion legal®e.

De todos modos, las clausulas de extension objetiva de la hipoteca a las nuevas cons-
trucciones solo pueden reputarse validas si se refieren a las realizadas por el propio deudor
O por quien se subrogue en su lugar, pero nunca a las que realice un tercer poseedor, por
lo que no sera inscribible una clausula que disponga, sin distincion alguna, que «la hipote-
ca se ampliara a edificaciones futuras sobre la finca cualquiera que sea su titular», ya que
contravendria lo dispuesto con caracter imperativo en el articulo 112 de la LH®".

Conforme al articulo 112 de la LH, cuando la finca hipotecada pasare a un tercer po-
seedor, no sera extensiva la hipoteca a los muebles colocados permanentemente en los
edificios, ni a las mejoras que no consistan en obras de reparacion, seguridad o transfor-
macion, siempre que se hayan costeado por el nuevo duefio. Ello no sera dbice para que se
pueda subastar la finca, incluyendo estas cuando no sean separables sin menoscabo de la
misma, pero el precio de remate se destinara en primer lugar a abonar su importe al duefio,
aun cuando la cantidad restante no alcance para cubrir el crédito hipotecario (art. 113 LH).

65 El articulo 110 de la LH establece que «conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, se entenderan
hipotecados juntamente con la finca, aunque no se mencionen en el contrato, siempre que correspondan
al propietario: 1.° Las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de riego o desagle, obras
de reparacion, seguridad, transformacion, comodidad, adorno o elevacion de los edificios y cualesquiera
otras semejantes que no consistan en agregacion de terrenos, excepto por accesion natural, o en nueva
construccion de edificios donde antes no los hubiere».

66 STS, Sala 1.2, 559/2008, de 19 de junio.

67 Resoluciones de la DGRN de 10 de enero de 1996 y de 21 de diciembre de 2010; SAP de Asturias, Sec.
6.2, de 3 de diciembre de 2012, rec. nim. 430/2012.
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4.6. Derecho del hipotecante no deudor (no del tercer poseedor)
a que ni el fiador ni el deudor puedan reclamarle parte de
las cantidades abonadas por ellos

El hipotecante no deudor, aun cuando garantiza una deuda ajena con un bien propio
que hipoteca, no responde del préstamo, a diferencia del fiador, aunque el bien hipotecado
puede ser realizado, a instancia del acreedor, para satisfacer su derecho®. Cuando el hi-
potecante no deudor fallezca, sus herederos le sustituiran como garantes en su condicién
de propietarios de un bien que garantiza una deuda ajena.

Cuando el deudor es titular del bien hipotecado responde, ademas de con el bien hipo-
tecado, con todos sus bienes presentes y futuros, en virtud de la responsabilidad patrimo-
nial universal del articulo 105 de la LH, salvo que al constituirse la garantia real accesoria,
en que consiste la hipoteca, se haya hecho expresa limitacién de la responsabilidad me-
diante el pacto permitido en el articulo 140 de la LH. Sin embargo, cuando el hipotecante
es un tercero ajeno a la obligacion principal, no se convierte en modo alguno en deudor ni
en fiador, pues el articulo 1827 del CC prevé que la fianza no se presume, sino que debe
ser expresa y no puede extenderse a mas de lo contenido en ella®®.

La figura de hipotecante no deudor comparte la fianza y la pignoracién hecha a favor
de tercero, que son garantias prestadas para asegurar el pago de deudas ajenas, y cuando
el garante paga la deuda, se convierte, por este hecho, en acreedor del deudor principal.

Sin embargo, al hipotecante no deudor no se le pueden repercutir por el deudor, ni tam-
poco por el fiador, parte de las cantidades por ellos abonadas. La SAP de Madrid, Sec. 14.2,
346/2017, de 11 de diciembre, rec. num. 545/2017, declara que a ello no es 6bice que, en el
caso enjuiciado en dicha resolucién, el préstamo se otorgara para una compra de vivienda
perteneciente proindiviso tanto al hipotecante no deudor como al hipotecante prestatario,
y que el hipotecante no deudor no abonara cantidad alguna para su adquisiciéon, con base
en los pactos que entre ellos hubiera.

68 SSTS, Sala 1.2, de 30 de marzo de 2006, rec. nim. 2888/1999, y de 15 de diciembre de 2014, rec. nim.
680/2013, res. nim. 710/2014.

69 AAP de Madrid, Sec. 8.2, 82/2017, de 6 de marzo, rec. nim. 1146/2016: «Pues bien, hay que partir del
articulo 1827 CC segun el cual la fianza no se presume: debe ser expresa y no puede extenderse a mas
de lo contenido en ella. En este caso de los términos trascritos no puede deducirse sin embargo que la
ahora demandada haya aceptado expresamente que afianza personalmente la obligaciéon de pago de la
deudora, pues sus términos no son concluyentes e inequivocos, ni consta de forma evidenciada la volun-
tad del obligado de constituir la fianza (STS 3-7-99). Efectivamente no se formula en ninglin caso que se
constituya la demandada como garante personal de una obligacién de pago que no le alcanza -mas alla
de la garantia real- en cuanto no es prestataria y por ende deudora y en la propia estipulacion se refiere
a la reiteracion y ratificacion de lo establecido en la escritura de préstamo, siendo que en dicha escritura
no se constituyo fianza personal, sino garantia hipotecaria».
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Por el contrario, este derecho no lo ostenta el tercer poseedor, pues cuando el compra-
dor hubiese descontado del precio el importe de deuda pendiente o lo hubiera retenido, si
al vencimiento de la obligacion fuere esta satisfecha por el deudor que vendio la finca, este
quedara subrogado en el lugar del acreedor hasta que por el comprador se le reintegre el
total importe retenido o descontado (art. 118.2 LH).

Lo propio ocurre cuando el tercer poseedor haya adquirido el bien en publica subasta
por una anotacioén preventiva de embargo posterior a la hipoteca y del precio se le ha reba-
jado la cantidad pendiente de pago del crédito con garantia hipotecaria (art. 231 del RH).
En este sentido, el Tribunal Supremo, Sala 1.2 de lo Civil, en la Sentencia 366/2016, de 3
junio, rec. num. 1304/2014, conoce de un supuesto en que un tercero se adjudicé una finca
en subasta por 6 euros, ya que en la determinacion del precio de venta en publica subas-
ta del bien embargado se tuvo en cuenta la carga hipotecaria previa que gravaba la finca.
El Alto Tribunal considera que aunque el adjudicatario no se convierte en deudor, sino que
pasa a ser un tercer poseedor, respondiendo Unicamente con el bien adquirido de las car-
gas anteriores que pesan sobre el mismo (dado que la subrogacién se produce respecto
de la carga y no respecto de la deuda que tal carga asegura), cuando del precio de rema-
te se le hubiera rebajado el importe de la deuda garantizada con una carga anterior y esta
hubiere sido abonada posteriormente por el fiador, concurren los presupuestos para que
resulte de aplicacién el instituto del enriquecimiento injustificado™. La teoria del enriqueci-
miento injusto no requiere para su aplicacion que exista mala fe, negligencia o acciéon cul-
pable de ningln género, ni conducta ilicita por parte del enriquecido, sino simplemente el
hecho de haber obtenido una ganancia indebida, es decir, sin causa y sin derecho, lo cual
es compatible con la buena fe.

70 STS, Sala 1.2 de lo Civil, 366/2016, de 3 junio, rec. nim. 1304/2014: «Hay que precisar que la limitacién
del efecto de la subrogacion legalmente prevista tiene su l6gico entendimiento o fundamento, tanto en la
legislacion anterior, como en la actual, en que el importe de las cargas y gravamenes anteriores se hayan
deducido del valor de tasacion el inmueble (articulo 666 LEC), pues en caso contrario, si el deudor en la
obligacion que estaba garantizada con la carga real que no fue deducida para fijar el tipo de la subasta, o
un fiador satisface dicha obligacién, caso que nos ocupa, no es que la subrogacion legalmente prevista
modifique el alcance que ha quedado expuesto, sino mas bien que la adjudicacion asi realizada supone
una atribucion econdémica injustificada para el adjudicatario. De forma que, en contra del criterio sos-
tenido por la Audiencia, si que concurren los presupuestos para que resulte de aplicacién el instituto del
enriquecimiento injustificado».
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Extracto

En este trabajo se propone el analisis de dos realidades que estan condenadas a entenderse,
ademas forzosamente de manera absolutamente armodnica: las pujantes nuevas tecnologias,
personificadas a los efectos buscados en la blockchain y los denominados smart contracts,
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Abstract

This paper proposes the analysis of two realities that are bound to be understood in an absolu-
tely harmonious way: the powerful new technologies, personified for the purposes sought in the
blockchain and the so-called smart contracts; and the system of contract law, that is inserted in
our legal system that so many changes have been experimenting to adapt reliably to the con-
temporary social reality and the problems that develops in its scope material. It is a question of
exposing, quickly, the first of these aspects in order to check, later, if it has a peaceful connection
with the second and its imperative normative force. Also, a consideration will be given to the
need to adapt this complex set of rules to technological innovations, given that they will lead
to the phenomenon of recruitment by making use of them and their advantages, ensuring that
they do not facilitate abuse or dereliction.
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1. Introduccion

Internet se ha convertido en «vehiculo de transmisién e intercambio de todo tipo de in-
formacion», como ya expresa la propia exposicion de motivos de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico -LSSICE, en
adelante-. El legislador del afio 2002 fue plenamente consciente del gran peso que las nue-
vas tecnologias iban a tener en los afios posteriores.

Es indudable el gran avance que ha supuesto el uso de las nuevas tecnologias. La deno-
minada «sociedad de la informacioén» esta en pleno auge y ello ha incidido en muchos am-
bitos, entre ellos el derecho, como no puede ser de otra forma. A mayor abundamiento, su
avance en los Ultimos tiempos ha resultado imparable y veloz, lo que nos coloca ante la tesi-
tura de valorar si el armazon juridico con el que contamos es suficientemente robusto como
para abrigar y apuntalar que su desarrollo, con evidentes trazos y consecuencias juridicas, se
pliegue arménicamente a la previa prevencion y sujecion a derecho. De no poder darse res-
puesta adecuada a esta realidad, habremos de instar de lege ferenda de nuestro legislador
que proceda a subsanar tal carencia con maxima premura. La desgraciadamente conocida
pandemia ocasionada en el aciago afio 2020 por el coronavirus SARS-CoV-2 nos ha demos-
trado, si no lo teniamos suficientemente claro, el empuje que la sociedad de la informacion
y las tecnologias de las que se sirve y la perentoriedad de su utilizacién cotidiana, tan salvi-
fica en tantas ocasiones (v. gr. compras a distancia de multiples productos), lo que correla-
tivamente subraya esa innegable necesidad del marco juridico rector adecuado y suficiente.

Otro factor coadyuvante para reforzar semejante proclamacion radica en observar en
qué ambito este fendmeno se proyecta en innumerables ocasiones: la contrataciéon de ad-
hesion presidida por las condiciones generales de la contratacion y los contratos celebra-
dos con consumidores y usuarios. Ese terreno goza, por evidentes razones de reequilibrio
de situaciones de material desigualdad entre los contratantes, de un marco juridico rector
especialmente tuitivo con quien, entonces, el fendmeno de la contratacion electronica y su
régimen normativo habra de convivir y acoplarse correctamente.

La irrupcion de una concreta modalidad técnica, la denominada tecnologia blockchain,
a engarzarse, vistas sus potencialidades y aptitudes, en el tronco de la contratacién elec-
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trénica, hace preciso reflexionar con su afiadidura sobre todos esos factores en colusion.
Habréa que testar que la integridad de estos aspectos casa entre si pacificamente o, en su
caso, si nos topamos con inconvenientes o incluso déficits normativos que convenga zan-
jar. Sobre estos extremos confeccionamos las paginas siguientes, buscando también ex-
traer como corolario alguna conclusion al respecto.

2. Contratacion electrénica

Como es sabido, un contrato es, en palabras de Diaz-Ambrona Bardaji (2018, p. 181) un
«negocio juridico bilateral, dirigido a crear, modificar o extinguir relaciones obligatorias o a
constituir relaciones de otra indole (reales o familiares)». Con esa idea presente, se compren-
de que bajo tal concepto podemos albergar, a su vez, modalidades o formas dispares en que
se vertebre o canalice semejante negocio juridico. En pacifica conexion con esta conceptua-
cion, cabe la realizacion de contratos sirviéndonos de vias electrénicas, dado que el grado
de desarrollo tecnoldgico con el que contamos actualmente, con un acceso sencillo y vir-
tualmente universal, lo permite e, incluso, lo facilita resueltamente. Cierto es, esta manera de
contratar habra de activar controles, garantias, previsiones y cautelas esperablemente legales.

La contratacion electrénica, todo ha de decirse, apenas ha sido tratada por el legisla-
dor espafiol con la dedicacion y amplitud que seria anhelable. Con todo, contamos con un
sistema de fuentes que rige esta materia, aun atomizado o no integralmente sistematico.

El grueso de la regulacion en materia de contratacion electrénica en nuestro pais se la
debemos principalmente al derecho de la Union Europea —~UE-, reforzando en este sentido
la existencia de un creciente derecho Civil europeo’. Tiene un caracter bastante fragmen-
tado y a nuestro entender no ha sido objeto de modificacién significativa y global desde
mayo de 2014 (Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre; TRLGDCU, a partir de
ahora). Como salvedad resefiable, a modo de excepcién confirmatoria de lo que se expre-
sa, podemos dejar anotadas modificaciones sectoriales como, por ejemplo, en materia de
viajes combinados, en tanto especie del género contrato de servicios, donde se incardinan,
curiosamente también a rebufo de la normativa comunitaria europea?.

La principal norma en esta materia la erige la ya citada LSSICE, que supone la trans-
posicién a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios

' En este sentido, cfr. Sanchez Alvarez (2019, pp. 237 y ss.)
2 En detalle, cfr. Feliti Alvarez de Sotomayor (2019). Asimismo, Sanchez Alvarez (2020).
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de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electronico en el mercado inte-
rior (Directiva sobre el comercio electronico)?, y, parcialmente, también de la Directiva 98/27/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones
de cesacién en materia de proteccion de los intereses de los consumidores.

Junto a esta normativa especifica, como regulacion supletoria, no podemos olvidar la
vigencia de las normas generales consagradas en el Cédigo Civil (CC) y en el Cédigo de
Comercio (CCom). Obviamente, los contratos celebrados en via electrdnica van a tener que
reunir los elementos esenciales mencionados en el articulo 1261 del CC (a saber, consen-
timiento, objeto, causa y forma, si bien este Ultimo elemento solo se va a exigir en determi-
nados supuestos, dado el principio de libertad que inspira nuestro sistema, art. 1278 CC).

Asimismo, resultara crucial estimar la pujanza de principios generales rectores que mol-
dearan definitivamente la interpretacion de este ramillete de normas. Asi sucede con la
proteccién de consumidores y usuarios (debida, en grande parte de nuevo, a la labor del
legislador comunitario y la jurisprudencia del TUUE, aunque ya nuestra Constitucién —-CE-lo
recogia como principio rector de la politica social y econdmica en su art. 51). De hecho, la
terrible pandemia que estamos atravesando ha activado mas si cabe la necesidad de pro-
teccion legislativa de este colectivo, de lo que el legislador es perfectamente consciente*.

3 El objetivo de esta directiva era garantizar, por un lado, el correcto funcionamiento del mercado interior,
y, por otro, proteger la libre circulacion de servicios de la sociedad de la informacion entre los Estados
miembros (art. 1 DCE).

4 Por ejemplo, se promulga el Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, de proteccion de los consumidores
y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econdémica. Leemos en su extensisimo pream-
bulo que

la tutela eficaz de los derechos de las personas consumidoras se ha vuelto mas acuciante tras
el impacto social y econdmico que la pandemia de la COVID-19 ha tenido sobre las practicas
de consumo. La Comisién Europea alerta en su Comunicacion sobre el aumento de practicas
comerciales desleales, lo que motiva la necesidad de implantar medidas coordinadas con los
Estados miembros para garantizar la proteccién de los derechos de los consumidores en un
entorno cada vez mas digital. En esta linea, la Nueva Agenda del Consumidor subraya la ne-
cesidad de abordar las necesidades especificas de consumidores que, por sus caracteristicas
o circunstancias, requieran una mayor proteccion para garantizar la toma de decisiones en las
relaciones concretas de consumo acorde con sus intereses.

Para cubrir el objetivo que se proclama, en esa horma

se realizan las modificaciones precisas en el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, asi como en el real decreto-legislativo aprobatorio de dicho texto.
Significativamente, se introduce una modificacién en la conceptuacion legal de consumidor. Pasa a dis-
poner el articulo 3 del TRLGDCU que
a efectos de esta ley, y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto,

son consumidores o usuarios las personas fisicas que actden con un propdsito ajeno a su ac-
tividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta
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Es muy habitual que en los contratos electronicos una de las partes sea un consumidor o
usuario®, por lo que en estos supuestos aplicar Unicamente las disposiciones de la LSSICE
resulta insuficiente para respaldar suficientemente esa consideracion juridica y su correla-
tivo estatuto. Ratione personae, han de completarse las disposiciones de dicha ley con los
preceptos del TRLGDCU y de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales
de la contratacién (LCGC) cuando resulten de aplicacion.

En definitiva, la legislacion en materia de consumo completa e integra en una enorme
multitud de casos la legislacién sobre contratacion electronica®. Es mas, el legislador ha
previsto incluso la posibilidad de que ambas entren en conflicto, disponiendo en el articulo
94 del TRLGDCU que las previsiones de la LSSICE tienen caracter preferente, salvo lo dis-
puesto en el articulo 97.7.1l del TRLGDCU.

Demos un paso mas en esta somera profundizacion en el mencionado conjunto de nor-
mas juridicas en interaccion que hemos considerado y procedamos a destacar un concep-
to concreto que nos brinda la LSSICE. Nos referimos al término «servicios de la sociedad
de la informacion»’.

norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actden sin animo de
lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial. Asimismo, a los efectos de
esta ley y sin perjuicio de la normativa sectorial que en cada caso resulte de aplicacion, tienen
la consideracién de personas consumidoras vulnerables respecto de relaciones concretas de
consumo, aquellas personas fisicas que, de forma individual o colectiva, por sus caracteristicas,
necesidades o circunstancias personales, economicas, educativas o sociales, se encuentran,
aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacién de subordinacion,
indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos como personas consu-
midoras en condiciones de igualdad.

Realcemos que la norma acufia el concepto de persona consumidora vulnerable, que ademas puede
cualificarse aun mas respecto al tipo basico que se nos aporta, considerando que se efectia un reen-
vio —norma especial, luego preferente y excluyente— a lo que pudiera disponer la normativa sectorial o
temporal. Concluiremos en esta apreciacién tan esquematica que lo que el legislador busca, valorando
las circunstancias presentes, es justamente extender el radio de accién juridico-tuitivo de la normativa en
materia de consumo.

5 A cuyo tenor, «son consumidores o usuarios las personas fisicas que actlien con un propésito ajeno a

su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién». También son consumidores o usuarios a efectos
del texto refundido «las personas juridicas y entidades sin personalidad juridica que actten sin animo de
lucro en un ambito ajeno a una actividad profesional o empresarial» (art. 3 TRLGDCU). Por otro lado, se
considera empresario a «toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actle directamente
o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propésito relacionado con
su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion» (art. 4 TRLGDCU).

Ya indicaba significativamente el considerando 55 de la DCE que «la presente Directiva no afecta a la legis-
lacién aplicable a las obligaciones contractuales relativas a los contratos celebrados con consumidores».

«Todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electrénica y a peticion indi-
vidual del destinatario. El concepto de servicio de la sociedad de la informacion comprende también los
servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una actividad econoé-
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En enfoque objetivo, la regulacién del régimen juridico de los servicios de la sociedad
de la informacién y de la contratacion por via electronica constituye el objeto de la LSSICE
(art. 1). Con caracter general, se predica el principio de libre prestacién de servicios, sin que
sea necesaria autorizacion previa (art. 6). Ahora bien, este principio no tiene caracter abso-
luto, sino que se le apegan una serie de restricciones en el articulo 8 de la LSSICE, a saber:
la salvaguarda del orden publico, la investigacion penal, la seguridad publica y la defensa
nacional; la proteccion de la salud publica o de las personas fisicas o juridicas que tengan
la condicién de consumidores o usuarios, incluso cuando actien como inversores; el res-
peto a la dignidad de la persona y al principio de no discriminacién por motivos de raza,
sexo, religion, opinioén, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra circunstancia personal
o social; la proteccién de la juventud y la infancia; y, por ultimo, la salvaguarda de los de-
rechos de propiedad intelectual.

Cabe destacar asimismo que cuando sea necesario adoptar medidas de restriccion de
la libre prestacion de servicios se protegeran los derechos a la intimidad personal y familiar,
asi como la proteccion de datos personales, la libertad de expresion o la libertad de infor-
macién cuando pudieran resultar afectados.

Por su parte, en éptica subjetiva, entendemos imprescindible hacer mencioén al articulo 2
de la LSSICE, cuando dispone que se aplicara a los «prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion establecidos en Espaiia y a los servicios prestados por ellos»®. El ambito
subijetivo, por tanto, se determina en virtud de la residencia o domicilio social en territorio
espanol, siempre y cuando coincidan con «el lugar en que esté efectivamente centralizada
la gestion administrativa y la direccién de sus negocios». En caso de no ser asi, se tendra
en cuenta el lugar donde radique dicha gestion o direccion.

También se aplicara la LSSICE a los prestadores que tengan su residencia o domicilio
en otro Estado, pero que ofrezcan sus servicios de la sociedad de la informacién a través
de un establecimiento permanente situado en Espafia® (art. 2.2). El articulo 2.3 de la LSSICE
implanta asi una presuncién iuris tantum, consistente en que cuando el prestador del servi-
cio o alguna de sus sucursales se haya inscrito en el Registro Mercantil o en otro registro
publico espariol en el que fuera necesaria la inscripcién para adquirir personalidad juridica,
se presumira que dicho prestador esta establecido en Espana.

mica para el prestador de servicios». —Apartado a) del Anexo de la LSSICE-. Dicho apartado también
menciona de manera concreta algunos servicios de la sociedad de la informacién, si bien constituyen un
numerus clausus.

«Persona fisica o juridica que proporciona un servicio de la sociedad de la informacién». —Apartado c) del
anexo de la LSSICE-.

Un prestador opera a través de «establecimiento permanente situado en Espafna» cuando «disponga en
el mismo, de forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo, en los que realice toda
o parte de su actividad» —art. 2.2.11 LSSICE-.
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Sefialaremos un par de apuntes mas sobre los prestadores de servicios establecidos
en Espafa. Por un lado, el uso de medios tecnolégicos situados en nuestro pais no sera
un criterio per se para determinar el establecimiento del prestador en él y, por otro, estos
prestadores estaran sujetos al resto de normas integrantes del ordenamiento juridico es-
panol que les sean aplicables en funcién de su actividad.

Por fin, subrayaremos que la LSSICE se aplicara también a los prestadores establecidos
en otro Estado miembro de la UE o del Espacio Unico Europeo ~EEE- cuando el destinatario
de los servicios' radique en Esparia y los servicios afecten a una serie de materias enume-
radas en el articulo 3, y también a prestadores establecidos en un Estado no pertenecientes
ni a la UE ni al EEE en los términos prevenidos por su articulo 4. Se excluyen expresamente
del ambito material de aplicacion de la LSSICE los servicios prestados por notarios, regis-
tradores de la propiedad y mercantiles, abogados y procuradores (art. 5).

La LSSICE define normativamente a este fendmeno o modalidad de contratar en el apar-
tado h) de su anexo como «un contrato en el que la oferta y la aceptacion se transmiten por
medio de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a
una red de telecomunicaciones». De esta definicion cabe extraer dos requisitos cumulati-
vos: oferta y aceptacion deben transmitirse por medios electrénicos, y el consentimiento
ha de expresarse en medios electronicos de tratamiento y almacenamiento de datos, co-
nectados a una red de comunicaciones.

Mas minuciosamente, los contratos electronicos se encuentran regulados en el titulo IV
de la LSSICE. Como se desprende de su articulo 23, para que sean validos sera necesario
que concurran consentimiento, objeto y causa (art. 1261 CC), asi como reunir el requisito,
de forma que se predetermine cuando tenga caracter ad solemnitatem (cfr. arts. 1278 CC
y 51 CCom, aun a contrario sensu, supra).

Noétese que no es necesario el previo acuerdo de las partes sobre la utilizacién de me-
dios electronicos para que el contrato sea valido. Cuando alguna norma especial exija que
el contrato celebrado por via electronica conste por escrito, se entendera cumplido este
requisito si el contrato se contiene en soporte electronico (el cual, ademas, sera admisible
como prueba documental en el potencial proceso ulterior que pueda llegar a suscitarse, tal
como preceptua el art. 24 LSSICE), lo cual doctrinalmente se ha bautizado como «criterio
de equivalencia funcional».

Cuando la ley requiera la forma de documento publico o la intervencion de 6rganos ju-
risdiccionales, notarios, registradores de la propiedad o mercantiles, u otras autoridades

10 «Persona fisica o juridica que utiliza, sea 0 no por motivos profesionales, un servicio de la sociedad de la
informacién». ~Apartado d) del anexo de la LSSICE-.
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publicas, debemos acudir a la legislacion especifica que rija a cada uno de los operadores
juridicos, produciéndose un fenémeno de reenvio normativo.

Destaquemos individualizadamente algun aspecto resefable a los fines que persegui-
mos con estas lineas.

a) Obligaciones de informacion del prestador

Tomando como referencia un criterio organizativo cronolégico, podemos hacer mencién
inicialmente a las obligaciones previas a la celebracién del contrato (art. 27) y las posterio-
res a ella (art. 28).

Como se ha indicado supra, las reglas de la LSSICE resultan insuficientes por si solas
cuando estamos ante un supuesto de contratacion con consumidores y usuarios. En estos
casos, debemos prestar especial atencién a la regulacion contenida en el TRLGDCU sobre
los contratos a distancia (arts. 92 a 113) y también a las normas de la LCGC (en particular,
los requisitos de los arts. 5y 7), infra. Estas normas complementaran en sinergia la regula-
cién contractual en presencia ratione personae.

Con anterioridad a la celebracion del contrato, el articulo 27 de la LSSICE impone al pres-
tador del servicio el deber de poner a disposicion del destinatario del servicio, «de forma
permanente, facil y gratuita, informacion clara, comprensible e inequivoca»'! sobre una serie
de cuestiones, a saber: a) los tramites que deben seguirse para celebrar el contrato, b) si el
prestador va a archivar el documento electrénico en que se formalice el contrato y si va a ser
accesible, c) los medios técnicos que pone a su disposicion para identificar y corregir errores
en la introduccion de datos, d) la lengua o lenguas en que se podra formalizar el contrato.

Sera suficiente con que el prestador del servicio incluya toda la informacion apuntada
en dicho precepto en su pagina o sitio web a efectos de entender cumplida tal obligacion.

Una vez celebrado el contrato en cuestion, el oferente esta obligado a confirmar que
ha recibido la aceptacion al que la hizo, haciendo mencion el articulo 28.1 de la LSSICE a
dos medios posibles: por un lado, el envio de un acuse de recibo por correo electronico
o0 medio equivalente a la direccion sefialada por el aceptante en las 24 horas siguientes a
la recepcion de dicha aceptacién y, por otro, la confirmacion de la aceptacion por medio
equivalente al utilizado en el procedimiento de contratacion, tan pronto como el aceptante
complete el procedimiento.

Estas obligaciones, que se exigen con caracter general, no son necesarias en todos los su-
puestos. En particular, los articulos 27.3 y 28.3 LSSICE las excluyen en dos circunstancias: a)

" Supone realmente la transposicion casi literal al Derecho espafiol del articulo 10 de la DCE.
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cuando las partes asi lo acuerden y ninguno de ellos sea consumidor —nétese, a contrario sensu,
infra—, o b) cuando el contrato se haya celebrado mediante intercambio de correo electrénico.

b) Contratacion en via electréonica con consumidores y usuarios

Nuestra legislacion tiene un marcado caracter proteccionista con los consumidores y
usuarios. Aunque la regulacion espanola en esta cuestion se nutra principalmente del de-
recho de la UE, el llamado principio pro consummatore no es extrafio al ordenamiento juri-
dico espanol (cfr. art. 51 CE, supra).

La contratacion electrénica tiene su maxima expansién cuantitativa en materia de consu-
midores y usuarios. Como ya se ha apuntado, las obligaciones generales de informacion de
los articulos 27 y 28 de la LSSICE resultan eventualmente insuficientes cuando un empre-
sario o profesional contrate con estos sujetos. En este punto, debemos acudir a las reglas
especificas que nos proporcionan el TRLGDCU y la LCGC, en tanto normas materialmente
preferentes y, en tantos aspectos, de ius cogens.

La regulacién sobre los contratos a distancia (arts. 92 a 113 TRLGDCU) esta estrecha-
mente vinculada con los contratos electronicos. La propia definicion que nos proporciona
el articulo 92 del TRLGDCU sefala que son aquellos que se prestan en «un sistema orga-
nizado de venta o prestacion de servicios a distancia, sin la presencia fisica simultanea del
empresario y del consumidor o usuario, y en el que se han utilizado exclusivamente una o
mas técnicas de comunicacion a distancia hasta el momento de la celebracién del contrato
y en la propia celebracion del mismo». Es mas, internet aparece mencionado expresamente
como una técnica de comunicacion a distancia en el propio precepto.

El contrato celebrado a distancia debe reunir una serie de requisitos formales prolija-
mente regulados en el articulo 98 del TRLGDCU.

El empresario, antes de celebrar un contrato a distancia con un consumidor o usuario,
debera proporcionarle de forma clara y comprensible una serie de datos que aparecen men-
cionados en el articulo 97.1 del TRLGDCU. La carga de la prueba sobre el cumplimiento de
tal obligacion le correspondera a aquel (art. 97.8 TRLGDCU).

Resulta imprescindible dejar anotado que, una vez celebrado el contrato a distancia, el
empresario debera facilitar al consumidor y usuario la confirmacién del mismo, tanto en un
soporte duradero como en un plazo razonable (a mas tardar en el momento de la entrega
de los bienes o antes del inicio de la ejecucion del servicio). Esta confirmacién debe incluir
toda la informacion contenida en el articulo 97.1 (salvo que se le haya facilitado en soporte
duradero al consumidor antes de la celebracion) y la confirmacion del previo consentimien-
to expreso del consumidor y usuario, asi como del conocimiento de la pérdida del derecho
de desistimiento, cuando ello proceda. Correspondera al empresario la carga de la prueba
sobre el cumplimiento de tal deber (apartados 7 y 9 del art. 98 TRLGDCU, respectivamente).
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En sintesis, al empresario se le atribuyen una serie de obligaciones previas y posterio-
res a la celebracion del contrato a distancia con el consumidor y usuario y, ademas, debera
probar que las ha cumplido en sus justos términos. Todo ello, y en virtud del articulo 98.10
del TRLGDCU, se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en la LSSICE. Ambos conjuntos
normativos en colusién habran de maridar adecuadamente.

El empresario, cuando haya celebrado un contrato con un consumidor o usuario, estara
obligado a entregarle un recibo justificante, copia o documento acreditativo con las condi-
ciones esenciales de la operacion, incluidas las condiciones generales aceptadas y firma-
das por el consumidor cuando estas sean utilizadas en la contratacion, tal y como dispone
el articulo 63 del TRLGDCU.

Efectivamente, también juegan un papel muy importante en la contrataciéon con consu-
midores y usuarios las denominadas condiciones generales de la contratacion'2. Como es
sabido, en estos supuestos una de las partes (predisponente)'® redacta y elabora las clau-
sulas del contrato y la otra parte (adherente)' se limita a aceptarlas, a adherirse al contra-
to (de ahi que los contratos con condiciones generales reciban el nombre de «contratos de
adhesién»). Deberan ajustarse a criterios de claridad, transparencia, concrecion y sencillez,
so pena de nulidad de pleno derecho de dicha clausula (art. 5.5 LCGC, debiendo destacar
que este Ultimo inciso ha sido introducido por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario)'®.

La propia LSSICE las menciona, particularmente en su articulo 27.4, imponiendo al pres-
tador del servicio la obligacion de poner tales condiciones a disposicion del destinatario con
anterioridad al procedimiento de contratacion, para que pueda almacenarlas y reproducirlas.

Para que sean incorporadas al contrato han de ser aceptadas por el adherente, debiendo
ser firmado el mismo por todos y cada uno de los contratantes (art. 5 LCGC). Este precepto
impone al predisponente el deber de informar expresamente al adherente de la existencia
de tales condiciones y de facilitarle un ejemplar de ellas (en la misma linea que apuntan los

2" Recordemos que el articulo 1.1 de la LCGC las define como aquellas «clausulas predispuestas cuya in-

corporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extensién y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo
sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos».

8 Ha de ser un profesional, que a los efectos de la LCGC sera «toda persona fisica o juridica que acttie dentro

del marco de su actividad profesional o empresarial, ya sea publica o privada» —art. 2, apartados 1y 2—.

4 El adherente sera cualquier persona fisica o juridica, pero puede ser también «un profesional, sin necesi-

dad de que actue en el marco de su actividad» —arts. 2.1 y 3 LCGC-.

5 Invoquemos la archiconocida STS 1916/2013, de 9 de mayo, cuando analiza el articulo 1.1 de la LCGC,

quien sefiala como requisitos de las condiciones generales de la contratacion su contractualidad, predis-
posicion, imposicion y generalidad. También subraya que resulta indiferente la autoria material, la aparien-
cia externa, la extensién y que el adherente sea profesional o consumidor (apartados 137 y 138, FJ 7.°).
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arts. 63 TRLGDCU y 27.4 LSSICE). En caso contrario, no seran incorporadas al contrato ex
art. 7.1.a) LCGC. Lo mismo ocurre cuando las condiciones generales sean ilegibles, ambi-
guas, oscuras e incomprensibles, salvo que sean expresamente aceptadas por escrito por
el adherente y respeten las normas sobre su imperativa transparencia —art. 7.1.b) LCGC-.

c) Celebracion y perfeccion del contrato

Una cuestion que reviste especial interés acerca de los contratos electronicos es el lugar
de celebracion de los mismos. Al efecto, hay que acudir al articulo 29 de la LSSICE. Este
precepto establece dos fueros distintos.

En primer lugar, si una de las partes tiene la condicién de consumidor se presumira (pre-
suncion juris tantum) celebrado en el lugar donde tenga su residencia habitual. En otras pa-
labras, si el consumidor, que es la parte débil en el contrato’®, es demandado, solo podra
serlo en su propio domicilio. Esta es una muestra mas del caracter proteccionista hacia el
consumidor de la LSSICE.

El articulo 29.2 establece un segundo fuero: si ambos contratantes son empresarios o
profesionales, se presumira celebrado en el lugar pactado por las partes, y subsidiariamen-
te en el lugar donde se encuentre establecido el prestador del servicio.

Merece especial consideracion el fuero especial previsto en el articulo 52.1.14.° de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (LEC), que dispone que en los procesos
donde se ejerciten acciones para que se declare la no incorporacion al contrato o la nulidad
de las clausulas de condiciones generales de la contratacion «sera competente el tribunal
del domicilio del demandante».

Por otro lado, cuando se ejerciten acciones colectivas (esto es, las acciones declarativas,
de cesacion o de retractacion) sera competente «el tribunal del lugar donde el demandado
tenga su establecimiento, y a falta de este, el de su domicilio». Si el demandado carece de
domicilio en Espafa, serd competente el tribunal del lugar donde tuvo lugar la adhesion.

Las demandas relativas al ejercicio de acciones en materia de condiciones generales
seguiran los cauces del juicio ordinario ex articulo 249.1.5.2 de la LEC, a excepcion de las
acciones colectivas de cesacion en defensa de los intereses colectivos y difusos de los con-
sumidores y usuarios, que se sustanciaran por los tramites del juicio verbal (art. 250.1.12.°
LEC). No se atiende en estos casos a las cuantias de las pretensiones, sino preferente y
excluyentemente al objeto o materia de las mismas.

6 EI TJUE ha subrayado que el consumidor se encuentra en una posicion de inferioridad en relacion con el
empresario o profesional, en lo relativo «tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de informa-
cion» (STJUE de 27 de junio de 2000, C-240/98, apartado 25).
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Otro aspecto destacado y novedoso de la LSSICE radicé en su disposicion adicional cuar-
ta. Supuso la modificacion y la armonizacién de los articulos 1262 del CC y 54 del CCom, que
hasta aquel momento mantenian criterios dispares en cuanto a cuando estimar prestado el con-
sentimiento contractual en contratos celebrados a distancia. En resumidas cuentas, conviene
dejar anotado que, con anterioridad a tal modificacion, el articulo 1262 del CC seguia la «teo-
ria del conocimiento», mientras que el articulo 54 CCom seguia la «teoria de la expedicion»'".

El consentimiento, que es uno de los elementos esenciales del contrato ex articulo 1261
del CC, se manifiesta, segun el aludido precepto, por «el concurso de la oferta y la acepta-
cion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato». Tras la entrada en vigor de
la LSSICE, ambos preceptos disponen que en el supuesto de que oferente y aceptante se
encuentren en lugares distintos, hay consentimiento desde que el oferente conoce la acep-
tacion o desde que, habiéndola remitido el aceptante, no pueda ignorarla aquel sin faltar a la
buena fe. Se presume (iuris tantum) celebrado el contrato en el lugar en que se hizo la oferta.

Pero lo realmente interesante a efectos de los contratos electronicos es el tercer apar-
tado de esos preceptos del CC y el CCom, que sefala que en los «contratos celebrados
mediante dispositivos automaticos» (expresion a resaltar, puesto que no es mencionada
en ningun otro momento a lo largo del articulado de la LSSICE) hay consentimiento desde
que se manifiesta la aceptacion.

Podemos concluir que cuando los articulos 1262 CC y 54 CCom aluden a contratos ce-
lebrados por dispositivos automaticos no se estan refiriendo solo y exclusivamente a los
contratos electrénicos, sino también a los contratos celebrados por otros medios (v. gr. fax).

3. Novedades tecnoldgicas y subsiguientes retos juridicos
actuales

En este apartado, desgranaremos un par de aspectos individualizables.

3.1. Tecnologia blockchain

Aunque vayamos a analizar esta figura desde un punto de vista juridico, resulta impres-
cindible subrayar algunos aspectos técnicos.

7 El articulo 1262 del CC, en su redaccién anterior, disponia que «la aceptacién hecha por carta no obliga
al que hizo la oferta, sino desde que llegd a su conocimiento. El contrato se presume celebrado en el
lugar en que se hizo la oferta». Por otro lado, el articulo 54 del CCom preveia que «los contratos que se
celebren por correspondencia quedaran perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta
o las condiciones con que esta fuere modificada».
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Tal tecnologia fue ideada en el afio 2009 por Satoshi Nakamoto. Este autor publicd un
articulo sugiriendo la creacion de una especie de moneda digital (bitcoin)'® para evitar tener
que acudir a una autoridad central, como una forma de ahorrar costes y tiempo. En el mo-
mento actual, hay un gran vacio legal en la materia en Espania’.

En cuanto al concepto de la cadena de bloques, los autores que han estudiado esta mate-
ria ofrecen definiciones bastante similares. Podemos destacar la brindada por Legerén-Molina
(2019), que entiende que el blockchain es «una base de datos online de caracter descentraliza-
do, Unicay que puede contener cualquier tipo de registro» (p. 181). En la misma linea, Cervera
Martinez (2019), la considera «una base de datos descentralizada, inalterable, transparente,
que permite el seguimiento de las transacciones» (p. 2). Respecto a su funcionamiento, po-
demos adelantar que cada transaccién u operacion realizada genera un bloque. Ese bloque
se incorpora a otros bloques correspondientes a operaciones anteriores y van formando una
cadena. Esto es lo que entendemos, muy a grandes rasgos, por tecnologia blockchain.

Apuntado sucintamente el concepto de esta tecnologia, es necesario que destaquemos
una serie de caracteres. He aqui donde hay una mayor discrepancia entre la doctrina que
ha analizado esta cuestion. Las caracteristicas mas destacadas de la cadena de bloques,
sobre las que se detecta un consenso mas o menos generalizado, vendrian a ser las si-
guientes: (1) caracter pseuddnimo, (2) caracter descentralizado, (3) caracter secuenciado,
(4) inalterabilidad, (5) transparencia y (6) seguridad. Detallémoslos con mayor minuciosidad.

a) En primer lugar, el eje central de esta tecnologia es que nadie se identifica en ella
con su nombre ni sus apellidos. Todos los usuarios que intervienen en la cadena
de bloques tienen un pseudonimo, un numero de referencia que permite identifi-
carlos. Esto plantea muchos interrogantes desde una perspectiva juridica, sobre
todo en lo relativo a la capacidad de las partes.

b) Como se ha mencionado, el objetivo principal del blockchain cuando se ide6 fue
reducir costes y tiempo. Ello solo era posible mediante la inexistencia de una au-

8 En este punto, cabe destacar la STS (Sala 2.%) de 20 de junio de 2019. Aunque ciertamente se dicte por
el orden jurisdiccional penal, hace importantes consideraciones acerca de la criptomoneda bitcoin. En su
FJ 3.° subraya que «el bitcoin no es sino un activo patrimonial inmaterial, en forma de unidad de cuenta
definida mediante la tecnologia informatica y criptografica [...] cuyo valor es el que cada unidad de cuen-
ta o su porcién alcance por el concierto de la oferta y la demanda en la venta que de estas unidades se
realiza a través de las plataformas de trading bitcoin». El bitcoin «en modo alguno es dinero, o puede
tener tal consideracion legal —aspecto a destacar—, dado que la Ley 21/2011, de 26 de julio, de dinero
electronico indica en su art. 1.2 que por dinero electrénico se entiende solo el valor monetario almace-
nado por medios electrénicos o magnéticos que represente un crédito sobre el emisor, que se emita al
recibo de fondos con el propésito de efectuar operaciones de pago [...] y que sean aceptados por una
persona fisica o juridica distinta del emisor de dinero electrénico».

En Estados Unidos, el estado de Arizona ha sido pionero con la Blockchain Bill, que reconoce el uso de
esta tecnologia como una especie de firma legal.

Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 71-98 | 85

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



B

E. Sdnchez y A. Garcia Comentarios E

toridad central, esto es, un tercer sujeto de confianza supra partes que valide las
transacciones plasmadas en su seno. También tiene consecuencias: la cadena de
blogues no es propiedad ni gestion de nadie, no hay ningun sujeto responsable a
quien se pueda reclamar algo o que pueda responder en caso de provocar un dafo.

c) La cadena de bloques se va construyendo de una forma ordenada en el tiempo,
es decir, de manera cronoldgica. Todo bloque va a estar vinculado con el prece-
dente por una razén muy sencilla: cada uno tiene un hash. Este término hace refe-
rencia a un algoritmo, a una secuencia alfanumérica. Este hash se va a incorporar
al bloque siguiente, de forma que todos estan encadenados. La modificacién del
hash implicaria que el contenido del bloque ha sido alterado, por lo que no se in-
corporaba a la cadena. En realidad, pues, su utilidad se limita en comprobar si ha
habido una manipulacién.

d) Otra de sus caracteristicas esenciales es la inalterabilidad. Una vez que la tran-
saccion se ha producido y el bloque se ha incorporado a la cadena, el contenido
de la misma deviene inmutable, no se puede modificar.

e) En cuanto a la transparencia, debemos destacar que todos los usuarios que par-
ticipan en la cadena van a tener una copia exacta y actualizada de todas las tran-
sacciones desde el momento inicial.

f) Finalmente, su ultimo rasgo es la seguridad. La cadena de bloques estéa estructu-
rada de tal manera que resulta muy dificil que sufra ataques informaticos. La Unica
forma de que la cadena se vea afectada por estas circunstancias es que el hackeo
afecte al menos al 51 % de los ordenadores que estan interrelacionados en ella.

Bien, ¢ como funciona practicamente esta tecnologia? En la blockchain hay una gran base
de datos descentralizada en la que opera una red de ordenadores interconectados. Estos
ordenadores, llamados nodos o mineros, tienen que averiguar un algoritmo matematico.

El primero de los nodos que obtiene la respuesta la transmite a los demas para que ve-
rifiguen que efectivamente esa es la respuesta correcta. En otras palabras, los restantes
mineros van a comprobar la realidad de la transaccion y que el algoritmo se ha resuelto co-
rrectamente. Si es asi, ese bloque® se incorpora a la cadena desplazando al anterior. En caso
contrario, el bloque no se incorpora?'. El nodo que ha resuelto ese problema matematico y
cuya respuesta ha sido verificada por el resto recibe una recompensa. La prueba de trabajo
(proof of work) es lo que verifica que ese problema matematico surgido ha sido superado.

20 Cada bloque esta formado por tres capas: las transacciones que lo componen (tercera capa), el hash del
blogue anterior junto con el nonce (segunda capa) y el hash del mismo (primera capa). El nonce vendria
a ser una cifra que acredita la superacién de ese problema matematico.

21 Aunque hablemos de «afiadir bloques», lo que se afiade técnicamente a la cadena no es el bloque en si,
sino el hash. Stricto sensu, el blockchain seria una cadena de hashes.
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Por cada transaccion que se produzca se incorpora un nuevo bloque. De esta manera
se forma una cadena (de ahi el nombre de esta tecnologia). Todos los nuevos bloques que
se vayan afadiendo se van a ubicar en un bloque digital original.

Es importante mencionar y realzar que en la cadena de bloques no se incorporan do-
cumentos, sino que se generan unos sellos electronicos cronolégicamente ordenados. Se
podrian incorporar, pero ello implicaria que los bloques tuvieran un tamafio mayor y daria
lugar a un aumento de los costes, o que choca frontalmente con el objetivo perseguido
por blockchain.

3.2. Contratos inteligentes

Los autores que han estudiado esta materia han dado definiciones bastante similares
sobre esta figura. La primera persona en hablar de ella fue el ingeniero y abogado Nick
Zsabo, concretamente en 1994. Esta inicial premisa se fue desarrollando con el paso del
tiempo, y hay autores que han dado un concepto de smart contract muy completo. Por
ejemplo, Cervera Martinez (2019) lo define como «aquel contrato que, a través de un cédi-
go informatico, articula, verifica y autoejecuta el acuerdo entre las partes» (p. 2). Diaz (2019)
considera que estos instrumentos son «programas informaticos que ejecutan acuerdos es-
tablecidos entre dos o mas partes de modo que ciertas acciones se efectuan por el cum-
plimiento de condiciones especificas» (p. 4). Las clausulas de estos contratos también son
codigos informaticos.

Esta figura carece de regulacion especifica en Espafa. No obstante, atendiendo a las de-
finiciones anteriores, podria tener cabida como una modalidad de contrato electrénico, por lo
que debemos tener en cuenta todo lo apuntado previamente acerca de los mismos y su regu-
lacion (disposiciones generales del CC y del CCom, LSSICE y, en su caso, TRLGDCU y LCGC).

Los contratos inteligentes se asientan principalmente en la tecnologia blockchain. Prue-
ba de ello es que comparten muchas caracteristicas con ella, tales como la inalterabilidad,
la transparencia, la seguridad o el caracter pseudénimo. Por esta razén solo se van a ana-
lizar ahora los caracteres especificos de los contratos inteligentes, a fin de evitar reitera-
ciones superfluas.

Principalmente podemos apuntar que los smart contracts son auténomos, lo que quiere
decir que no necesitan de la intervencion de las partes para que las prestaciones que los
integran lleguen a ejecutarse. Utilizan un lenguaje informatico que debe ser traducido al len-
guaje comun, de forma que cualquier ciudadano medio pueda comprender su contenido. De
lo contrario, el contrato podria ser anulado, al haber un consentimiento viciado (art. 1265 CC).

En estrecha relacién con el apunte anterior, son también autoejecutables, esto es, una
vez que se produce su activacién se ejecutan per se, automaticamente.
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Podemos mencionar dos tipos de contratos inteligentes. Tenemos los denominados
smart code contracts, por un lado, y los smart legal contracts, por otro. Ambas clases son
codigos informaticos. La principal diferencia entre ellos es que los primeros son almacena-
dos en la cadena de bloques, mientras que los segundos no. Nosotros nos centramos aqui
en el analisis de los smart code contracts.

Es imprescindible que hagamos una mencion al proceso de formacién de esta figura,
bajo un criterio expositivo cronolégico.

En primer lugar, podemos hablar de una fase de generacién o formacién (precontrac-
tual). En este momento inicial es donde desempefian un papel importante las obligaciones
de informacién de los prestadores del servicio que se han apuntado supra.

En segundo lugar, se encuentra la llamada fase de perfeccion, articulo 1254 del CC.
Es en ese momento cuando se produce el concurso entre la oferta y la aceptacién en los
términos del articulo 1262 del CC. Al tratarse de una categoria de contrato electrénico, el
prestador debe enviar acuse de recibo al aceptante en las 24 horas siguientes a la recep-
cion de la aceptacion ex articulo 28 del LSSICE.

Por ultimo, tenemos como fase final la ejecucién del contrato. El concurso de volunta-
des ya ha tenido lugar en la fase de perfeccién. Aqui simplemente se produce la condicién
que las partes han previsto previamente como mecanismo de activacién y el contrato se
ejecuta automaticamente, sin necesidad de intervencion humana.

Anteriormente ya habiamos mencionado el vocablo «condicion». Se trata de un elemen-
to esencial en relacién con el funcionamiento de los contratos inteligentes, con un sentido
que no es exactamente el que usualmente aparejamos juridicamente a ese concepto, no6-
tese. Este término hace referencia a las circunstancias externas de las que se hace depen-
der el smart contract y cuyo advenimiento produce su autoejecucion. Si esta condicién no
se cumple, no se ejecuta el contrato. Como se puede apreciar, no es necesaria la interven-
cioén de las partes en el mismo, si bien esta circunstancia es pactada por ellas antes de la
perfeccion del contrato.

Quienes han estudiado en profundidad esta figura subrayan que utiliza la llamada fér-
mula if-then-else. Basicamente se puede resumir de la siguiente manera: si ocurre la con-
dicion pactada por las partes (if), se ejecuta en sus justos términos (then). En cambio, si se
produce una circunstancia distinta a la prevista (if not), entonces ocurre otra cosa diferente
(else). Los nodos, una vez que comprueban que la condicion se ha producido, ejecutan el
contrato directamente.

Bien, asi las cosas, ¢cémo detectan los nodos que esa circunstancia realmente se ha
cumplido? En este punto interviene una herramienta informatica imprescindible, el oraculo.
Los oraculos son fuentes o herramientas informaticas que comprueban datos del mundo
real de los que se hace depender la ejecucion del contrato inteligente. Al igual que ocurria
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con la condicion, son elegidos por las partes. Pongamos un ejemplo: imaginemos que esta
férmula de los contratos inteligentes se utiliza en el ambito de las apuestas de pago en par-
tidos de futbol. La ejecucion de ese contrato se esta haciendo depender de un elemento
externo que no conocemos en el momento de perfeccion de aquel, el resultado del parti-
do. Una vez que el partido ha finalizado, para conocer el resultado del mismo, los nodos le
preguntan al oraculo (por ejemplo, la pagina web de la Federacién Espafnola de Futbol). Si
el apostante acierta (es decir, si se cumple la condicion), el contrato se autoejecuta y reci-
be la cantidad de dinero que le corresponda.

No se pueden incluir condiciones que no sean objetivables ni condiciones que deban ser
objeto de interpretacion (asi, no cabria acudir en materia de contratos inteligentes a princi-
pios como la diligencia de un buen padre de familia, criterio por antonomasia expuesto en
el art. 1104 CC). Debe pues evitarse la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados
por estos lares.

Un aspecto conflictivo es la admisiéon o no en los smart contracts de la firma electrénica.
Este Ultimo instrumento debe reunir una serie de requisitos previstos en el articulo 3 de la Ley
59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica, a saber: a) que permita identificar al firmante
y detectar cualquier cambio posterior de los datos firmados, b) que esté basada en un certifi-
cado reconocido y ¢) que esté generada mediante un dispositivo seguro de creacion de firma.

El principal problema lo genera aqui el primero de esos requisitos. Como hemos visto,
una de las caracteristicas de la tecnologia blockchain (y, por tanto, compartida por los con-
tratos inteligentes que la utilizan como base y cauce por el cual discurrir) es que los usua-
rios se identifican con un numero de referencia, lo que implica en relaciéon de causalidad
directa que no conocemos su veraz identidad. Podemos pensar, por tanto, que la exigen-
cia de identificacion del firmante puede chocar con uno de los caracteres principales de la
cadena de bloques.

En caso de que nos inclinemos por admitir la firma electronica en los smart contracts,
obviamente, tendra el mismo valor que una firma manuscrita.

3.3. Repercusiones juridicas de estas tecnologias

Consideramos preferible analizar los aspectos positivos y negativos de ambos instru-
mentos de manera conjunta por una sencilla razén: los smart contracts se sustentan princi-
palmente en la cadena de bloques, con lo cual abortamos reiteraciones innecesarias habida
cuenta de que muchos de sus pros y contras van a ser comunes.

Como se ha reiterado, blockchain es una figura que puede dar lugar a muchas contro-
versias. Quienes defienden su utilizacién en nuestro dia a dia destacan su seguridad, ya
que para que su estructura se vea alterada tienen que verse lesivamente afectados mas de
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la mitad de los nodos participantes. También se subrayan como aspectos positivos el aho-
rro de costes y de tiempo, al no tener que recurrir a un tercer sujeto que dé el visto bueno
a las operaciones conformantes de los negocios juridicos en liza.

Ademas, en el caso de los contratos inteligentes, se viene proclamando por sus defen-
sores que la autoejecucion excluye el incumplimiento de la prestacion, luego no hay posibili-
dad alguna de que se vea frustrada al no intervenir las partes en aquella. También subrayan
que la autoejecucion excluye la posibilidad de demora en el cumplimiento. En el mismo mo-
mento en que se produce la condicién, los elementos tal y como estan configurados ya no
se pueden modificar y el contrato se va a ejecutar en sus justos términos, sin que admita
diferentes puntos de vista ni interpretaciones.

No obstante, a efectos juridicos, el uso de estos instrumentos puede resultar bastante
conflictivo. Se ha destacado mas arriba su caracter pseudonimo. En caso de que solo po-
damos conocer a un usuario por su identificador informatico, ¢como saber quién es la per-
sona que se encuentra al otro lado de la pantalla y su capacidad? Pongamos un ejemplo:
el sujeto A formaliza un contrato de compraventa de un bien inmueble a través de la tec-
nologia blockchain con el sujeto B. Haciendo uso de este instrumento, no sabemos nada
acerca de la capacidad de ambos sujetos. ;Qué ocurre si el sujeto A esta casado en ré-
gimen de gananciales y el inmueble que esta enajenando es la vivienda familiar? ;Cémo
sabemos si hay o no consentimiento del otro cényuge o autorizacién judicial subsidiaria?
Bien parece que no podria garantizarse el cumplimiento del articulo 1320 del CC en este
supuesto. O, pensemos en otra situacion, ¢qué sucede si el sujeto A, vendedor del inmue-
ble, es un menor emancipado? Este contrato seria anulable porque el articulo 323 del CC
prohibe expresamente que dicho sujeto pueda enajenar bienes inmuebles hasta que llegue
a la mayoria de edad, sin el complemento correspondiente de su aun no plena capacidad
de obrar. Tampoco podriamos acreditar aprioristicamente si una de las partes tiene o no la
consideracién de consumidor o usuario, lo que nos generaria problemas a la hora de deci-
dir si son aplicables o no las disposiciones de ius cogens del TRLGDCU...

Es mas, si los llamados contratos inteligentes son autoejecutables y no intervienen las
partes en su ejecucion, corremos el riesgo de que lleguen a ejecutarse contratos que ado-
lecen de vicios o deficiencias juridicas, algo que haria tambalear los principios mas basicos
de nuestro sistema contractual. Una solucién que podriamos dar a este problema es que
haya algun tipo de control por parte de una autoridad u operador juridico al efecto prede-
terminado para evitar que contratos nulos lleguen a ejecutarse, pero ello choca frontalmen-
te con uno de los caracteres mas destacados de la cadena de bloques: la ausencia de una
autoridad externa que verifique la correccion técnico-juridica de las transacciones en liza.

Una de las principales caracteristicas que hemos mencionado de esta tecnologia era la
inalterabilidad. Si el contrato, una vez perfecto, es inmutable, ;qué ocurre en los casos en
que se produzca un dafio como consecuencia de un error informatico? La cadena de blo-
ques no tiene ningun propietario, simplemente participan una serie de usuarios en su estruc-

90 | Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 71-98

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



E Civil-mercantil Tecnologia blockchain y contratacién electrénica

tura. La Unica solucion posible seria exigir responsabilidad al programador de ese codigo
informatico y que sea él quien tenga que reparar el dafio causado conforme a las reglas
generales de la responsabilidad contractual (arts. 1101 y ss. CC), si es que se le identifica
suficientemente con antelacién. Estos contratos no dejan de ser codigos informaticos que,
I6gicamente, son creados por un perito en la materia. Si una persona sin conocimientos in-
formaticos hace uso de este instrumento como una forma de contratacion, tiene que acu-
dir a lo preprogramado por estos profesionales para después poder celebrar ese contrato
con otro sujeto. Con base en este prius, consideramos que se trataria de un supuesto de
responsabilidad civil contractual si existiera una relacién juridica con el programador infor-
matico, que es quien idea y disefia ese cédigo.

Por otra parte, tal y como esta definida esta tecnologia y teniendo en cuenta que un
smart contract debe ejecutarse en sus propios términos, podemos considerar que formas
especiales de pago no serian tampoco admisibles -v. gr. la dacion en pago, no regulada
expresamente en nuestro CC aunque si la aluda en algunos preceptos, cfr. art. 1849 CC-.
En otras palabras, no seria posible que el deudor se liberara de la obligacion cumpliendo
una prestacion distinta a la inicialmente pactada.

Todavia mas, estos contratos y esta tecnologia pueden llegar a incluir mas que previsible-
mente datos personales de quienes intervienen en ellos, protegidos rigidamente en nuestro
ordenamiento juridico a tenor del articulo 18.4 de la CE y su legislacién de desarrollo. Con
todo, los participantes tienen una copia actualizada de todas las transacciones desde el mo-
mento inicial, con lo cual cada usuario puede tener acceso a informacion de las sucesivas
personas que transan. Aunque ninguno de los intervinientes se identifica, pueden utilizarse,
por ejemplo, las direcciones IP utilizadas para rastrear al sujeto que ha realizado la operacion.

Otro aspecto negativo resefable es la aportacién de este soporte como medio de prueba
en un eventual proceso judicial. Los contratos inteligentes y la cadena de bloques utilizan
un lenguaje informatico, no un lenguaje usual o natural. La referencia que hace el articulo
24 de la LSSICE al soporte electrénico como prueba documental no es suficiente en esta
materia, sino que seria necesaria la intervencién de un perito que tradujese ese cddigo in-
formatico al lenguaje humano. Asi, realizada esa operacion, el juez podria valorar este medio
de prueba desde los correspondientes criterios procesales.

4. El papel de nuestro sistema de derecho contractual

Recapitulemos, en este instante expositivo, para reformular y unir estas modalidades
tecnolégicas de contratacién con nuestro sistema de derecho contractual.

Si convenimos que un smart contract «es la expresion informatica codificada de un con-
trato, donde los términos pactados se expresan en un cédigo», correlativamente «puede
devenir imposible o irrelevante analizar el programa aplicandole categorias y nociones juridi-
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cas como las de oferta y aceptacion, determinacién de objeto y causa, entre otras» (Ibafiez
Jiménez, 2018, pp. 92-94). De otro modo, esa creacion estrictamente informatica no lleva
adjuntos los requisitos imperativamente exigidos por el articulo 1261 del CC, de ahi que
postulemos que no quepa denominarlos en sentido técnico-juridico contratos. Son simple-
mente «cédigos o lenguajes de programacion anudados a diversos dispositivos o mecanis-
mos informaticos que facilitan el cumplimiento de 6rdenes materiales [...] y, en su caso, el
cumplimiento de un contrato» (Ibafiez Jiménez, 2018, p. 96).

Sin perjuicio de no perder de vista tal axioma, no es menos cierto que a través de la tec-
nologia cabe vehicular en codigos informaticos acuerdos de voluntades entre partes ten-
dentes a producir efectos juridicos. Serian entonces, mas exactamente, un cauce en que
se vierte la autonomia de las partes que origina la obligacion contractual (art. 1255 CC), de
tal modo que los programas o instrucciones que se les anejen ejecuten automaticamente el
cumplimiento de obligaciones debidamente especificadas y predeterminadas, constituyen-
do una de sus fuentes (art. 1089 CC). Entendemos que Unicamente desde este prisma es
factible enlazar con la recta concepcién técnico-juridica del contrato. De ahi que por smart
contracts se entienda «tanto los cddigos o programas que sirven de soporte a una determi-
nada operacién como el resultado técnico derivado de la ejecucion de este software, en el
que concurren consentimiento de los contratantes, objeto cierto y causa de la obligacién»
(Cervera Martinez, 2019)??, esto es, los elementos esenciales que el articulo 1261 del CC
exige para que podamos entender que nos hallamos ante un contrato rectamente conforma-
do en sentido juridico —supra—. Semejante contrato tendria por caracteristica principal, junto
a la inmutabilidad de lo que se acuerda, la verificacion y ejecucién auténoma plasmada en
una cadena de bloques inalterables del acuerdo alcanzado entre las partes (art. 1254 CC).

A estos referidos preceptos se engarzaria pacificamente la contratacion llevada a cabo
mediante esta tecnologia, pues como prevé el articulo 23 de la LSSICE,

los contratos celebrados por via electrénica produciran todos los efectos previs-
tos por el Ordenamiento juridico cuando concurran el consentimiento y los demas
requisitos necesarios para su validez —reenvio perentorio, pues—. Los contratos
electrénicos se regiran por lo dispuesto en este Titulo, por los Cédigos Civil y de
Comercio y por las restantes normas civiles o mercantiles sobre contratos, en es-
pecial, las normas de proteccién de los consumidores y usuarios —-reténgase- y
de ordenacion de la actividad comercial.

22 Como apunta Espar (3 de julio de 2019),

son la traslacion a un codigo informatico de las distintas partes de un contrato desde su misma
sintaxis, de manera que el contrato prevea todas las posibles acciones que deben ejecutarse
ante cualquier evento que active una clausula de aquel, haciéndolo autoejecutable sin interven-
cién humana [...]. Estas instrucciones pueden requerir el recurso a un tercero para ejecutar una
accion —que- se lleva a cabo mediante los llamados oraculos [...] con las que se ejecutara una
instruccion [...] o, incluso, se resolvera una discrepancia relativa a la interpretacion del contrato.
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En todo caso, su celebracion y perfeccionamiento se produce electrénicamente. Son
contratos electrénicos, una especie mas a hilvanar en la legislacién especial al efecto pro-
mulgada.

En los smart contracts, perfeccionado el contrato, el cédigo informatico en que se tra-
duce se incorpora en un registro distribuido —supra, nuevamente—, alojado en una direccién
del mismo en tanto en cuanto es por fin ejecutado. Tal incorporacioén es quien brinda plena
fehaciencia de la inalterabilidad de lo acordado, de que nada lo perturbara ulteriormente y
de que se ejecutara autbnomamente, sin precisar de la intervencién de ningiin agente ex-
terno: existira «una constancia irreversible y permanente del resultado de esta ejecucion»
(Anguiano, 2 de enero de 2019). Este rasgo definitorio conlleva un riesgo notable que aboca
a formular regulaciones rigurosas y exhaustivas. Semejante automatismo ajeno, tal parece,
a cualquier incidencia o supervision humana ha de apoyarse en un reconocimiento norma-
tivo previo, formulado ademas desde altos estandares de exigencia y control, si es que se
quiere que las obligaciones vehiculadas en un smart contract puedan surtir plenos efectos
inter privatos o, mas aun, provocar efectos erga omnes (un contrato es titulo sobre el que
edificar un proceso de transmision, creacion... de un derecho real, cfr. art. 609 CC).

Lo que se innova es la forma de contratar, mas no el fondo, que ha de mantenerse
idéntico al tradicional, respetando la normativa rectora y, consiguientemente, pudiéndose
apreciar las fases tipicas en todo proceso contractual: tratos preliminares (informaciones,
publicidad, negociacion entre las partes, confeccion/ofrecimiento unilateral del clausu-
lado rector, etc.)?3; perfeccion (consentimiento a partir de lo sucedido en la primera fase
apuntada); y consumacion (ejecucion —o inejecucion, total o parcial- de lo acordado). En
la primera de esas etapas, nos hallaremos con toda la problematica adyacente a la con-
tratacién en masa, que a buen seguro el cauce tecnoldgico de la blockchain no extirpara
per se, si no la acrecienta, de hecho. En la segunda, el aspecto mas resefiable a conside-
rar sera la necesidad de la prestacion del consentimiento mediante firma electrénica, ya
sélidamente admitida en nuestro ordenamiento juridico —cfr. supra—. Las novedades mas
intensas apegadas a esta tecnologia empiezan a partir de este hito cronoldgico en el pro-
ceso contractual.

Pero un aspecto clave que debemos dejar meridianamente expuesto consiste en que,
si se quiere que esas nuevas formas contractuales surtan plenos efectos juridicos, forzosa-
mente han de aquietarse al sistema de derecho contractual que existe en nuestro ordena-
miento, que en este punto actiua como sustrato o prius de validez de esa vertiente juridica,
al suponer normativa de ius cogens. Desde el propio tenor del articulo 1255 del CC se con-

23 0, mas detalladamente, en el proceso de formacion de un smart contract pueden apreciarse estos hitos:
«(a) muestra de la voluntad de alcanzar un acuerdo entre las partes (b) determinacion de las condiciones
del contrato (c) redaccién del cédigo que permite la ejecucion (d) encriptacion de las transacciones |[...]
prosiguiendo con la ejecucién« y «procesamiento» del mismo (Espar, 3 de julio de 2019).
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trasta esa realidad indeclinable: los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente (autonomia de la voluntad), pero siempre que no
sea contraria a determinados factores, que actian pues como limite o frontera a partir del
cual esa autonomia no puede ser operativa. Y el primero de ellos es la ley, la norma juridica
positiva. Ese concepto, como se comprendera, es amplio, con potencial efecto expansivo
en absoluto desdefable. Ley es el Cédigo Civil, que pide la concurrencia de determinados
requisitos en un contrato con las correspondientes sanciones en caso de no presencia de
los mismos. Ley es la normativa especial en materia de consumidores, que por la especial
debilidad de su posicion en la gestacion del vinculo contractual restringe el campo de ac-
cion a la autonomia de la voluntad y amplia terreno de actuacion directa y obligatoria a las
normas juridicas... El contrato, por inteligente que se intente que sea, no puede apartarse
de ese cimiento legal, forzosamente vigente, imperativo en los términos que se prevean. Si
lo hace, no es contrato en sentido técnico-juridico y no despliega los efectos juridicos pre-
determinados, por la voluntad de los contratantes y, lo que es mas importante, por el orde-
namiento juridico (sin mas, por ejemplo, la garantia judicial de su cumplimiento respaldada
en las diversas acciones que asimismo el derecho prefigura).

Desde luego, acudir a esta nueva forma de exteriorizar un vinculo contractual no extirpa
los problemas que ultimamente se han traducido en una enorme carga de litigiosidad civil
(derecho bancario, clausulas suelo en contratos de préstamo con garantia real hipotecaria,
clausulas abusivas en el crédito al consumo, etc.). Los puntos criticos a los que ha de en-
frentarse este sistema presentan, a priori, las mismas debilidades que ya se vienen obser-
vando y que justifican el pujante vigor y aplicacion de esa normativa protectora y correctora
de tantos excesos, considerando que, como defendemos, las radicales modificaciones que
se pregonan a los cuatro vientos Unicamente son formales, pero se mantienen los mismos
riesgos y correlativos controles legales precisos, empezando por la verificacion del consen-
timiento que prestan los consumidores y los dispares aspectos previos sobre el cual ese
elemento esencial del contrato reposa (cognoscibilidad, claridad, informacion precontractual
precisa y adecuada, etc.). No se trata de resaltar extremos meramente instrumentales (una
firma electrénica en vez de manual, que evidentemente tendran la misma validez juridica
ope legis), sino el fondo del asunto que enlaza con el respeto adecuado a disposiciones de
ius cogens, a las que una modificacién tecnolégica no puede subvertir —supra-. Y si se si-
guen produciendo los mismos fendmenos a los que nos referimos, la litigiosidad adyacente
se va a mantener (pensemos, por ejemplo, en que se haya insertado en un smart contract
una clausula contractual predispuesta sobre la que se observe abusividad).

Si esta nueva forma de contratar quiere maridar con el sistema juridico y desplegar los
efectos juridicos propios de la institucién, es obvio que habra de enlazar con nuestro de-
recho contractual imperativo. De no hacerlo, esas novedosas formas quedaran en nada,
ayunas de correlato juridico. Seguramente deban efectuarse cambios normativos y previ-
siones que fomenten el amparo juridico de estas realidades tecnolégicas; pero desde luego
no debe operarse a la inversa y voltear las reglas de juego: las formas deben adaptarse al
fondo juridico, no al revés.
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Otro tanto sucede respecto a la pretendida autoplenitud del smart contract, carente tal
parece de la necesidad de cualquier atisbo de interpretacion. ¢ De veras es defendible esta
hipétesis con caracter general? ;Todos esos programas informaticos seran tan perfectos
que en su desarrollo no surgira ninguna duda, oscuridad, inconcrecion... que precise ser
subsanada, interpretacion mediante? Sabemos de la existencia positivada de reglas juri-
dicas, por tanto de normas en sentido estricto, que prevén criterios que seguir para llevar
a cabo estas operaciones hermenéuticas. Pero la clave del asunto se encuentra, a nuestro
entender, en que esas normas tienen por teleologia el hallazgo de la intencion comun de
los contratantes, de ese punto de equilibrio y mixtion en que convergen las voluntades de
ambas y, consecuentemente, su contenido, Iéase, «sus estipulaciones y efectos. Aqui es
donde se presenta en la practica la dificultad de precisar esa intencion, y se han de exami-
nar los medios para lograrlo» (Diez Picazo y Gullon Ballesteros, 1989, p. 84). La interpreta-
cién del contrato, sea cual sea la forma en que se exteriorice, habra de ser practicada en
buen numero de casos, especialmente cuanto mas sofisticado o complejo sea su conteni-
do. Si se da en el ambito de consumo, mutatis mutandis, tendra que ser aun mas precisa
y, nétese, imperativa ratione materiae —supra-.

A mayor abundamiento, en esa interpretacion han de entrar forzosamente —aparte de las
reglas especificas del CC (arts. 1281-1289) o las prioritarias especiales y preferentes que
pudieran contenerse en normas especiales— principios, criterios juridicos que, a su vez, no
tienen un contenido directo, sino que requiere de concrecion y ponderacion previo analisis
casuistico: la buena fe, la diligencia de un buen padre de familia... Y basicamente ello ha
de ser asi habida cuenta de que, a pesar de su contenido adornado de concrecién o dota-
cion jurisprudencial, son normas juridicas imperativas integrantes del sistema de derecho
contractual a quien venimos haciendo referencia (cfr. arts. 1104 o 1258 CC). Asi pues, las
modalidades formales tecnologizadas de contratacion no pueden quedar exentas de la su-
jecioén a estos criterios, normativos e interpretativos.

No cabe otra alternativa, entendemos, valorando qué es actualmente nuestro ordena-
miento juridico. Si se trata de un sistema pretendidamente completo, debe estar sustentado
en una red de valores, lineas generales de evaluacion, actuacion... que entreteja y cobije
lo que, por otro lado, es lo mas llamativo de nuestro derecho presente: una inmensidad de
normas juridicas de la mas variada indole y procedente de muy distintos centros normativos
creadores. Precisamente para dar los perentorios rasgos de coherencia y unidad interna al
sistema es por lo que debe acudirse a ese tipo de principios.

La mera adicion casi ad infinitum de normas juridicas no crea per se la coherencia, la plenitud
y la unidad que deben ser predicables de un sistema que se rubrique como un ordenamiento
juridico, que exceda y esté por encima de los simples individuos normativos que lo integran,
y que permita su supervivencia y pacifico mantenimiento mas alla de los avatares que dentro
del mismo se produzcan (innovaciones, modificaciones, derogaciones, etc.). Y se considera
que tiene que ser exactamente en ese punto donde este tipo de principios o criterios genera-
les han de desempefar esa funcion querida expresamente por las propias normas positivas.
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De ahi que esos criterios no sean pura retérica o elementos residuales y marginales que han
de ceder ante la arrolladora irrupcién de la tecnologia, gozando de una rotundidad mayor de
la que primitivamente se puede aprehender, de una prioridad I6gica, de un valor axiolégico de
fondo proyectado en cada uno de los sujetos normativos que forman parte del ordenamiento.

Estas operaciones, y la consideracion de los criterios y principios normativizados por
nuestro sistema de derecho contractual, son impreteribles en un contrato que quiera tener
efectos juridicos, por disruptiva que sea la forma en que se celebre.

5. Apunte final

Las nuevas tecnologias estan muy presentes en nuestro dia a dia. Su generalizacion y
expansion es inevitable e imparable, y posiblemente nos vamos a encontrar en un periodo
de tiempo no muy lejano con unos medios tecnoldégicos mucho méas avanzados y comple-
jos que los que tenemos actualmente a nuestra disposicion.

La legislacion puede estar quedando obsoleta en algunos puntos relacionados con esta
realidad. Nuestro derecho tal vez no esta reaccionando agilmente ante esta situacion y qui-
zas sea incapaz de ofrecer de lege data una respuesta detallada a varios interrogantes sur-
gidos como los que hemos bosquejado en estas paginas. Son muchos los problemas que
debemos afrontar de cara a una actualizacion o regulaciéon normativa ajustada y perfeccio-
nada, que cubra materialmente la totalidad de estos terrenos.

e En primer lugar, nuestra LSSICE requiere actualizacion. En estos afios la infor-
matica se ha desarrollado mucho, hasta el punto de amparar realidades como
la tecnologia blockchain, que presenta unos cuantos caracteres que se escapan
de toda regulacién positiva (por ejemplo, la perfeccién de contratos a través de
una cadena pseudonima e inmodificable). Estimamos urgente que el legislador
(nacional y comunitario) brinde una respuesta a este fenémeno, ya sea una solu-
cion permisiva (regulando esta tecnologia y fomentandola, como ha hecho algun
estado de los Estados Unidos), ya sea previendo, con las cautelas y garantias
precisas, su utilizacion correcta en interaccion con otros bloques normativos ya
existentes (pensemos en el derecho de consumo).

e En segundo lugar, entendemos que la tecnologia blockchain no tiene cabida pa-
cifica, tal y como estéa configurada hoy por hoy, en nuestro ordenamiento juridi-
co contractual; no empasta milimétricamente con él para poder contar con ella
plenamente en el desarrollo del trafico juridico y econémico que se condensa en
la institucion del contrato. No encaja adecuadamente con los vigentes cimientos
mas basicos de nuestro derecho de contratos. A la hora de celebrar un contra-
to, las partes han de estar plenamente identificadas, ante todo para contrastar
su capacidad para la celebracion del negocio juridico en cuestion (art. 1263 CC).
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Una cadena pseuddnima que entre en el juego del sistema contractual desborda
ese requisito legal.

e En tercer lugar, debemos sefialar que los «contratos inteligentes» probablemente
no merecen tal consideracion estrictamente juridica. Son cédigos informaticos. Ini-
cialmente son programados en un lenguaje informatico, no en un lenguaje natural
que pueda entender un ciudadano medio. Si a estos cédigos les damos la consi-
deracion de «contratos», podemos estar desnaturalizando la especifica concep-
tuacion normativa de lo que es un contrato. La cuestion del lugar y el momento de
perfeccion de estos contratos seguramente la podemos solucionar acudiendo a la
LSSICE, pero el mayor problema es su autoejecucion. Si admitimos incondicional-
mente esta figura, asumimos el riesgo de que contratos nulos de pleno derecho o
que adolezcan de vicios de distinto alcance se ejecuten, algo que no es deseable
por los ulteriores problemas que pueden gestarse, ya sabidos desde esa tedrica
perfeccion. Y, a mayor abundamiento, una vez se cumpla la condicion establecida
por las partes, no se va a poder ni modificar el contrato ni paralizar la ejecucion. La
Unica forma de evitar todas estas dificultades seria establecer una especie de con-
trol ex ante, si bien eso no es compatible con los caracteres definitorios de estos
contratos y de la tecnologia en que se fundamentan. No existe ningun supervisor,
no hay ninguna autoridad supra partes. Esta nota es uno de los aspectos positivos
que destacan los partidarios de la cadena de bloques y de los smart contracts, pero
desde una perspectiva juridica puede conllevar severos inconvenientes. Nada ar-
guyen sus defensores sobre quién va a responder en casos de error u omision a la
hora de programar ese cédigo informatico. Teniendo en cuenta que no hay ningin
responsable ni propietario en la cadena de bloques, la Unica posibilidad hipotética
que sugerimos es que el programador, si es que se le conoce, responda por los
dafios que haya podido causar, acudiendo por tanto a los articulos 1101 y concor-
dantes del CC como si de un supuesto de responsabilidad contractual se tratara.

Sin perjuicio de que estas modalidades formales de contratacion hayan de acoplarse con
maxima finura a las previsiones de derecho contractual imperativas vigentes y rectoras de
hecho de todo ese marco, sean comunes o especiales, también es cierto que han de reali-
zarse cambios que ajusten mejor estas realidades, que amparen en esa normativa con qui-
rdrgica precision a estas novedades, maxime si, como es previsible, se generaliza su uso y
su subsiguiente esperable conflictividad ulterior. Por eso, si nuestro legislador no acomete
con prontitud la normacién minuciosa de la integridad de este asunto, puede darse pabulo
a que se empiecen a utilizar estos medios con la finalidad de eludir controles normativos y
aprovechar torticeramente los vacios legales que hay en esta materia. Aunque algunos as-
pectos puedan salvarse acudiendo a la LSSICE y otros cuerpos normativos, resulta preferible
una regulacion especifica al respecto que nos dé una repuesta a esta cuestion cuanto antes,
a fin de evitar la apertura de espacios por donde puedan propagarse abusos y disfuncio-
nalidades contractuales. Con todo, en ningun caso estas nuevas formas pueden colocarse
radicalmente extramuros del derecho imperativo, ni gozar de aptitud juridica para voltearlo.
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Extracto

¢ Esta el derecho a la libertad de expresion en peligro? El presente trabajo trata de ofrecer una
respuesta a tal interrogante desde la perspectiva judicial a través del andlisis de casos relevantes,
bien por su repercusion mediatica, bien por la enjundia de sus fundamentos de derecho. No es
una cuestion facil habida cuenta del auge de las redes sociales a las que incluso recurren habi-
tualmente medios oficiales para transmitir informaciones y opiniones en relacién con los asuntos
mas variados, y ello por su facilidad expansiva y el acceso de todos los publicos en general.
En este contexto, cabe preguntarse si estamos asistiendo a una reformulacién de lo que pueda
entenderse por libertad de expresion. En el empefio se parte de los contornos constitucionales
del derecho tal y como ha tenido ocasion de fijarlos el Tribunal Constitucional, sus diferencias
con el derecho a la informacién y el eterno conflicto con el honor, la intimidad y la propia ima-
gen. En todo caso, como la opinién es libre, faltaria mas, cada cual puede valorar la respuesta
judicial; sin embargo, una cosa parece clara a priori: la intervencién de los tribunales es cada
vez mas intensa y aunque hay voces que ensalzan lo exacerbado de la respuesta judicial, lo
cierto es que, ante la colision o posible colision de derechos, la intervencién de los tribunales
sirve para arbitrar las diferencias.
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Is the right to free speech endangered? This paper aims at answering that question from a judiciary
perspective through the analysis of relevant cases, because of their media impact or because
of the strength of the opinions within the judgment. It is no light chore, given the social media
boom, often a go-to source for information and opinion on the most varied items, even for state
media, owed to their effortless spread and worldwide access. In this context, one might ask if
are we witnessing a reformulation of what freedom of expression means. The task begins with
the constitutional outline of the fundamental right as set forth by the Constitutional Court, the
dissimilarity between freedom of expression and the right to receive and impart information and
the eternal conflict with honor, privacy and own image. Anyway, as there is —-no doubt- freedom
of opinion, everyone may make their own judgement on those judgments; nevertheless, one
thing is clear a priori, courts’ labour is becoming more and more intense and, although some
voices praise the harshness in the judiciary response, the fact is that, when rights collide, court
action is still a means to arbitrate differences.
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1. Introduccion

Como es bien sabido, la libertad de expresion es uno de los derechos fundamentales
que recoge el texto constitucional de 1978 y, como tal, digno de percibir la protecciéon mas
intensa en la Carta Magna, al situarse entre los que reconoce el titulo |, capitulo Il, seccién
1.2, de nuestra norma fundamental. Con base en el mandato constitucional, la tutela que los
tribunales ordinarios dispensan a los derechos fundamentales en el ambito civil, penal, social
y contencioso-administrativo es igualmente intensa y tiene como telén de fondo la doctrina
sentada a lo largo de anos por el Tribunal Constitucional, ultimo garante de la Constitucion.
La libertad de expresion se fundamenta en la libertad ideolégica y nuestra Constitucion la
recoge en el articulo 20, que se refiere a distintas formas de expresién: expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion, comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusion, y afiade dos especificaciones al mencionar el derecho a la produccién y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica y la libertad de catedra. Son todos derechos
auténomos, aunque en muchas ocasiones es dificil deslindar la libertad de expresion y el
derecho a la informacién. Hasta ahi, nada que objetar y nada nuevo.

Sin embargo, podria decirse que el derecho a la libertad de expresion no pasa, en opi-
niéon de algunos, por su mejor momento; el tremendo desarrollo de los medios de comu-
nicacion y el uso de las redes sociales en los ultimos afios ha propiciado que se pueda
expresar una opinion sobre cualquier asunto al socaire de la propia voluntad (faltaria mas),
pero plasmada de forma un tanto abrupta con una gran repercusién mediatica o al menos
publica; ante ello, surge la respuesta juridica, incluso judicial, en la medida que el ejercicio
de este derecho choque (o pueda parecer que lo hace) frontalmente contra otros derechos
no menos fundamentales que este. Frente a la reaccién judicial, se alzan quienes conside-
ran que nunca un tribunal debiera ni siquiera intervenir cuando de opiniones, creencias o
manifestaciones se trata; con todo, hay veces que depende del prisma del observador, es-
pecialmente cuando existe un componente ideoldgico, porque entonces nos movemos en
la relatividad mas absoluta, de manera que la «<manifestacion» en cuestion suele ser buena
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y mala dependiendo de quién la haga o contra quién se verifique. Lo anterior, de entrada,
se nos antoja pernicioso e indeseable.

En este contexto, partiendo de una premisa basica, no nos encontramos ante un dere-
cho absoluto (como no lo son ninguno de los derechos fundamentales), cabria preguntar-
se hasta dénde llegan los limites del derecho fundamental a la libertad de expresion, si se
han ampliado dichos limites y, por tanto, si estamos ante un retroceso en materia de dere-
chos fundamentales, como se sostiene por algunos, o si todo vale al amparo de la libertad
de expresion’. En principio, no deberia haber mas limites a la libertad de expresion y a la
libertad de informacion que los ya existentes identificados con otros tres derechos, tam-
bién fundamentales: el derecho al honor, el derecho a la intimidad y el derecho a la propia
imagen, aunque el Cédigo Penal también impone sus propios limites, tipificando conductas
constitutivas de delito como las calumnias y las injurias.

En un intento por dar cumplida respuesta a dichos interrogantes, el presente trabajo no
tiene otra finalidad que exponer la doctrina jurisprudencial actual a través de la respuesta
que los tribunales estan dando en los ultimos afos; como quiera que un analisis porme-
norizado de dicha respuesta en todos los érdenes jurisdiccionales seria inabordable en un
trabajo de estas caract eristicas, nos centraremos esencialmente en la tutela judicial civil y
constitucional, tal y como han tenido ocasion de otorgarla los tribunales de esta rama ju-
risdiccional a través de los casos que se han ido resolviendo con motivo de las distintas
pretensiones planteadas ante los tribunales de justicia, y ello girando siempre en torno a la
doctrina constitucional, que es el pilar esencial.

La casuistica puede ser de lo mas variada: opiniones vertidas en las redes sociales, abo-
gados que plasman determinadas afirmaciones en el ejercicio del derecho de defensa, sin-
dicalistas despedidos por proferir ciertas expresiones en el ambito de su libertad sindical,
ataques contra el prestigio profesional, politicos cuyas actuaciones se someten a cierta re-
vision critica, periodistas que ejercen su derecho a la informacion y tantos otros que se iran
desgranando en el empefio por delimitar los contornos de este derecho.

Sin perjuicio de reconocer la tremenda importancia de la doctrina cientifica, anticipamos
que no va a encontrar el lector un analisis doctrinal a lo largo de estas lineas, la intencion es
si acaso mas modesta, pues Unicamente pretendemos perfilar los nuevos contornos (o quizas
no tan nuevos) del derecho fundamental a la libertad de expresion a través de las resoluciones
judiciales mas recientes, y a partir de ahi llegar a determinadas conclusiones. Esperemos que
el camino, lejos de ser tortuoso, sea util en el empefio por determinar el estado de la cuestion.

1 Pericay (2006) alerta acerca de la amenaza de este derecho fundamental, y previene sobre la idea de que

el denominado respeto al proéjimo pueda implicar limites a la libertad. Lo hace en esos términos: «Esta
sentando las bases para que los paladines de la intransigencia puedan actuar en el futuro con la mayor
impunidad. Aunque lo mas grave no es esto. Lo mas grave, sin duda, es que a esa deriva moral la llamen
respeto al préjimo, cuando solo se trata de miedo a la libertad».
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2. Libertad de expresion y derecho a la informacién versus
derecho al honor: del juicio de ponderacion

Habitualmente, cada vez que se suscita un conflicto a consecuencia del ejercicio de la
libertad de expresion y también con motivo del ejercicio del derecho a la informacion suele
aflorar, en el otro lado, el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 18.1 CE).
Hay que tener en cuenta que la libertad de expresion implica la manifestacion de pensamien-
tos, ideas y opiniones (también apreciaciones vy juicios de valor), mientras que el derecho a
la informacion implica informacion veraz en un asunto que sea del interés general.

En este marco de conflicto entre derechos fundamentales hay que decidir qué derecho
es preferente ante los demas, y aunque la solucion pasa por analizar cada caso en con-
creto con sus circunstancias, evitando automatismos que induzcan respuestas prefijadas,
hay que recordar que el Tribunal Constitucional viene reconociendo con caracter general la
prevalencia de la libertad de expresion y el derecho a la informacion frente a los tres dere-
chos inherentes a la personalidad del individuo, como son el honor, la intimidad y la propia
imagen, por cuanto los primeros contribuyen al sostenimiento de un Estado social y demo-
cratico de derecho, pasando por la formacién de una opinion publica libre?.

Asi lo ha declarado la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cartagena, seccion 5.2,
de 13 de noviembre de 2018 (rec. num. 374/2018), que con cita de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 6/1981 declara que la posibilidad del libre ejercicio de los derechos funda-
mentales a las libertades de expresion e informacioén garantiza un interés constitucional re-
levante, cual es la formacion y la existencia de una opinion publica libre, garantia que reviste
una especial trascendencia ya que, al ser una condicién previa y necesaria para el ejerci-

2 Son tres derechos fundamentales distintos, aunque intimamente relacionados entre si, de manera que la
accion que vulnera el derecho al honor en el ejercicio de un pretendido derecho a la libertad de expresion
o informacién puede llegar a vulnerar uno de estos derechos, dos de ellos o los tres, pero no necesaria-
mente; y ello por cuanto tienen un fundamento comun que entronca con la dignidad de la persona que
reconoce la Constitucién en su articulo 10. Asi, Rubio Llorente, et al. (1982, p. 19) han manifestado que
esta pluralidad de derechos reconocidos por el articulo 18 de la CE son conceptos distintos, pero con
significados similares, aunque no idénticos y con el grado suficiente de conexion entre si como para que
hayan merecido por parte del legislador un tratamiento conjunto en el este mismo articulo.

Ahora bien, para que el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y participar de modo respon-
sable en los asuntos publicos ha de ser también informado ampliamente, de modo que pueda ponderar
opiniones diversas e incluso contrapuestas (SSTC 110/2000 y 185/2002). De ahi que la informacién veraz
referida a asuntos de interés general o relevancia publica reciba una especial proteccion constitucional,
por mas que no sea ilimitada, pues el derecho a comunicar y emitir libremente informacion veraz no otorga
a sus titulares un poder ilimitado sobre cualquier &ambito de realidad , sino que al venir reconocido como
medio de formacion de la opinién publica, solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos
fundamentales que guarden congruencia con la finalidad expresada, careciendo de efecto legitimador
cuando se ejercite de modo desmesurado y exorbitante al fin en atencién al cual la Constitucién le atribu-
ye especial proteccion (STC 185/2002).
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cio de otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democratico se convier-
te, a su vez, en uno de los pilares de una sociedad libre y democratica*. Para la Audiencia
Provincial de Cartagena, sin perjuicio de que esa tarea de ponderacion tenga en cuenta la
situacion prevalente, que no jerarquica o absoluta, que sobre los derechos denominados
de la personalidad del articulo 18 de la CE ostentan los derechos a la libertad de expresién
e informacién, la posicién prevalente pasa necesariamente porque lo divulgado sea veraz,
referido a hechos de relevancia publica o interés general (cuando se trata de derecho a la
informacion) y se haya prescindido de insultos o frases injuriosas o vejatorias en su comu-
nicacién (cuando hablamos de libertad de expresion).

Precisamente en lo que respecta a la libertad de expresion, el nudo gordiano reside en
esta ultima afirmacién: todo vale siempre y cuando no se profieran insultos o frases injurio-
sas o vejatorias. Ahora bien, quizas el principal problema en este punto estribe en determinar
qué se considera vejatorio o injurioso. ¢ Tenemos «la piel demasiado fina»? En este punto
recordemos las palabras de Stuart Mill (2014, p. 22), en 1859, cuando afirmé que «deberia
existir la libertad mas plena de profesar y discutir, como una cuestiéon de conviccion ética,
cualquier doctrina, por inmoral que pueda ser considerada».

Conocida es la doctrina que permite la critica desabrida, aunque pueda molestar; sin
embargo, no se considera legitima desde el punto de vista del ejercicio adecuado de un
derecho cuando va acompafada del insulto. En este sentido, el Tribunal Supremo ha re-
cordado en la Sentencia de 19 de febrero de 2018 (num. 92/2018) que ninguna idea u opi-
niéon puede manifestarse mediante frases y expresiones ultrajantes u ofensivas sin relacién
con las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto, innecesarias a tales propésitos. Es
decir, aunque la libertad de expresion tenga un ambito de accién muy amplio, amparando
incluso la critica mas molesta, hiriente o desabrida, en su comunicacién o exteriorizacion no
es posible sobrepasar la intencion critica pretendida, dandole un matiz injurioso, denigrante
o desproporcionado, pues de ser asi, debe prevalecer la proteccion del derecho al honor®.

4 En el mismo sentido, SSTC 159/86 y 185/2002. En concreto, sobre el derecho a la informacion, la tltima
resolucion citada mantenia que la informacion veraz referida a asuntos de interés general o relevancia
publica recibe una especial proteccion constitucional, aunque no es ilimitada, pues el derecho a comu-
nicar y emitir libremente informacién veraz no otorga a sus titulares un poder ilimitado sobre cualquier
ambito de la realidad, sino que, al venir reconocido como medio de formacién de la opiniéon publica,
solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia
con la finalidad expresada, careciendo de efecto legitimador cuando se ejercite de modo desmesurado y
exorbitante. Para que la incidencia del derecho a la libertad de informacién sobre otros bienes constitucio-
nales se repute legitima es necesario que lo informado resulte de interés publico, en suma, relevante para
la comunidad, pues solo entonces puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido
de la informacién que la soporten en aras del conocimiento general y difusién de hechos y situaciones
que interesan a la comunidad, mas alla de la simple satisfaccién de la curiosidad ajena (SSTC 29/1982,
134/1999, 154/1999 y 52/2002).

Concepto el del honor que ha experimentado una evolucién notable con el devenir del tiempo; y es que
ha costado en la cultura juridica alcanzar el absoluto reconocimiento de este derecho como vinculado a
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No obstante lo anterior, en la practica no resulta tan facil determinar a priori qué es in-
sulto y qué no; de ahi que haya que estudiar caso por caso y en el empeiio resulte a veces
muy dificil ofrecer una solucién. A pesar de todo, lo vamos a intentar seguidamente.

3. Hacia la determinacion de lo que se considera injurioso o
vejatorio

3.1. Persona non grata

¢Hasta dénde llega exactamente la libertad de expresion entendida como el derecho
fundamental que protege la emisién de opiniones®?

Se hace preciso insistir en que la Constitucion no reconoce ni ampara un hipotético derecho
al insulto; lo ha dicho el Tribunal Constitucional por activa y por pasiva, entre otras, en SSTC
112/2000, 99/2002, 181/2006, 9/2007 y 56/32008. El problema, no obstante, reside en fijar
qué es insulto y qué no. Quizas nos movamos en el terreno de la subjetividad mas absoluta, y
de ahi la dificultad de llegar a conclusiones precisas; por ello, es mejor citar algunos ejemplos
concretos: ¢ llamar a alguien persona non grata en un club del que no es socio es insultar?

La cuestion la ha resuelto el Tribunal Supremo, en sentencias de 30 de diciembre de 2010
y 5 de diciembre de 2016 cuando establecen que la declaracion de persona non grata no
constituye un atentado contra el derecho al honor, sino una mera apreciacién subjetiva de los
miembros de la corporacion que no supone la atribucion de cualidades deshonrosas y des-

la dignidad de la persona. Incluso se hablaba de diferentes clases de honor que representaban diferentes
clases de prestigio personal y social, y como resultado el honor se perdia en funcién de la cultura social y
en determinados grupos, como, por ejemplo, las prostitutas, que no tenian honor que defender. En este
sentido, Beccaria (1998, p. 48), confirmando que el honor era patrimonio de unos cuantos, se preguntaba
en relacion con el mecanismo de los duelos como forma de defender el ultraje al honor, por qué motivo el
vulgo no tiene por lo comun desafios como la nobleza, y el mismo autor ofrecia una respuesta diciendo que
«no solo porque esta desarmado, sino también porque la necesidad de los sufragios es menos comun en
la plebe que en los nobles, que estando en lugar mas elevado, se miran con mayores celos y sospechas.

La STS de 7 de mayo de 2012 (rec. num. 1952/2010) confirma este concepto al declarar que la libertad
de expresién comprende la emisién de juicios, creencias, pensamientos y opiniones de caracter personal
y subjetivo. Mientras que, segun la misma resolucion, la libertad de informaciéon comprende la comunica-
cion de hechos susceptibles de contraste con datos objetivos y tiene como titulares a los miembros de la
colectividad y a los profesionales del periodismo. Si bien no siempre es facil separar la expresion de los
pensamientos, ideas y opiniones garantizada por el derecho a la libertad de expresion de la simple narra-
cion de unos hechos garantizada por el derecho a la libertad de informacion, toda vez que la expresién de
pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracion de hecho, y a la inversa. Por ello, el Tribunal
Supremo ha declarado que cuando concurren elementos informativos y valorativos, es necesario separar-
los, y solo cuando sea imposible hacerlo habra de atenderse al elemento preponderante.
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merecedoras del aprecio y estima publicos; por tanto, tratdndose de un club privado a quien
no ostenta la condicién de socio de nimero, manifestarle que es persona non grata significa
tanto como decir que no es bienvenida, aunque pueda desagradar a la persona. Asi lo ha re-
suelto igualmente la sentencia de la Audiencia Provincial de Cartagena anteriormente citada.

3.2. Los «ataques» en las redes sociales

El eco que tienen las redes sociales, o por mejor decir, lo que en ellas se pone de mani-
fiesto, es exponencialmente muy superior a cualquier opinidn o juicio de valor que se haga
a través de cualquier medio informativo, por cuanto hoy en dia el acceso a las redes socia-
les apenas encuentra limites espaciales y muy poco subjetivos. En ese sentido, cabe pre-
guntarse una vez mas si la libertad de expresion lo ampara todo; conforme a la doctrina
jurisprudencial consolidada la respuesta es obvia: no, la libertad de expresiéon no ampara
el derecho al insulto. En el caso al que hace referencia la STS de 31 de julio de 1998 (nim.
819/1998) y el ATS de 31 de octubre de 2018, resulta clara la conclusion: llamar a alguien
«hijo de puta» en una pagina web excede los limites del derecho a la libertad de expresion,
ya la propia expresion los rebasa notoriamente. En ese caso nos encontramos ante un mal
uso, abusivo y desviado, y el hecho de que el insulto sea difundido en un foro abierto en
una pagina web implica mayor dafo a la reputacion del afectado.

Asi las cosas, lo cierto es que hay que tener cuidado con lo que se dice o se refleja en
las redes sociales porque se puede volver contra uno mismo, si bien tenemos la sensacién
de que normalmente el habil comentarista de internet o de redes sociales no suele ser cons-
ciente de ello, amparado en la soledad o intimidad de su lugar de inspiracién. Por ejemplo,
es evidente que no resulta aconsejable estar de baja laboral y exhibirse a través de las redes
sociales mas conocidas (Twitter, Facebook, Instagram) en actitud de festejo. En el caso con-
creto a que se refiere la STS de 20 de julio de 2018 (rec. num. 2355/2017), un empleado de
empresa publica se encontraba de baja laboral por enfermedad, sin embargo, parece que
esta circunstancia no le impidié acudir a eventos sociales y actos politicos que quedaron
reflejados a través de las correspondientes fotografias en dichas redes sociales, fotogra-
fias que fueron captadas con la expresa anuencia del demandante y fueron publicadas en
internet por otras personas. El problema es, ante la fotografia, el comentario. Es decir, que
las fotografias antedichas merecieron determinados comentarios que no fueron del todo
agradables para el empleado de baja laboral que los protagonizaba. Los comentarios fue-
ron del tipo: «<no parece enfermo», y todos ellos, que fueron realizados por otro empleado
de la misma empresa, aludian a la baja por enfermedad del afectado.

Ante ello, el aludido consideré que lo anterior atentaba contra sus derechos al honor, la
intimidad y la propia imagen’ y, en consecuencia, interpuso demanda en defensa de sus

7 Un error muy comun consiste en identificar estos tres derechos como si fueran uno solo o la vulneracién
de uno de ellos implicara automaticamente la de los otros dos, lo que no es necesariamente asi.
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derechos que consider6 lesionados. Vaya por delante que, en este supuesto factico, si bien
los tribunales de instancia desestimaron sus pretensiones, el Tribunal Supremo observé vul-
neracion del derecho a la intimidad. En cualquier caso, interesa a efectos del presente tra-
bajo centrarse en la libertad de expresion y, en definitiva, si hubo extralimitacion por parte
de quien verifico los comentarios sarcasticos y criticas respecto del demandante, que aun
encontrandose de baja por enfermedad mostraba actitudes en publico aparentemente con-
trarias a su situacion personal.

En este sentido, la sentencia anteriormente citada declard que tales expresiones se rea-
lizaron respecto de unos hechos cuya veracidad fue acreditada: el demandante acudio a
determinados actos publicos de un partido politico y a eventos del mundo de la moda y de
la imagen en un periodo en que se encontraba de baja laboral de la empresa municipal en
la que trabajaba. Asimismo, la cuestion presentaba un cierto interés general, como es el
absentismo laboral injustificado, pues los tuits hacian referencia al supuesto caracter injus-
tificado de la baja laboral del demandante mientras estaba en ndmina de una empresa muni-
cipal. No se emplearon expresiones insultantes o vejatorias. Lo realizado por la demandada
fue una critica, utilizando un tono sarcastico sobre la conducta del demandante, y en este
marco, el Tribunal Supremo resolvié que no hubo intromisién ilegitima en el derecho al honor.

Siguiendo con ejemplos concretos, la reciente STS de 3 de abril de 2019 (rec. nim.
2013/2018) se revela crucial para confirmar que al amparo de la libertad de expresién no
todo vale; ratifica, asimismo, lo exacerbado de las manifestaciones que muchas veces se
vierten en las redes sociales y la inconveniencia desde el punto de vista constitucional de
permitir ciertos excesos dialécticos, por mucho que aparentemente se identifiquen con un
derecho constitucional. Esta sentencia se refiere a lo escrito por un internauta, a la sazén
concejal de un determinado ayuntamiento, que ante la muerte de un torero en la plaza de
toros publica un comentario en su cuenta de la red social Facebook. En esencia, el «<comen-
tarista» llama al torero fallecido asesino y resalta lo que considera aspecto positivo de su
fallecimiento por entender que «ha dejado de matar». Ni que decir tiene que los familiares
del torero (mujer y padres) interpusieron demanda por vulneracién de su derecho al honor;
las sentencias de instancia estimaron la demanda y ahora el Tribunal Supremo confirma las
mismas en el sentido de declarar que hubo extralimitacién con la consiguiente violacion del
derecho a honor del torero fallecido.

En este marco, el Tribunal Supremo recuerda que cuando se suscita, como es el caso,
un conflicto entre derechos fundamentales (libertad de expresion versus honor), la solucién
Nno pasa por una jerarquizacion de los derechos sino por una ponderacién, teniendo siem-
pre en cuenta las circunstancias del caso.

Segun indica la sentencia, los criterios mas relevantes para realizar la ponderacion que
permita concluir si el derecho a la libertad de expresion debe o no prevalecer sobre el de-
recho al honor en cada supuesto en que se produce un conflicto entre los mismos son, en
primer lugar, la relevancia publica o el interés general de la cuestion sobre la que se han
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vertido las opiniones, ya sea por la propia materia a la que aluda la noticia o el juicio de
valor, ya sea por razon de las personas, esto es, porque se proyecte sobre personas que
ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica, o por ambas.
En segundo lugar, la necesaria proporcionalidad en la difusién de las opiniones, pues se
proscribe el empleo de expresiones manifiestamente injuriosas, vejatorias, que no guarden
relacion o que no resulten necesarias para transmitir la opinién o la idea critica. Ello viene
determinado porque esta prevalencia de la libertad de expresion sobre el derecho al honor
no es absoluta, sino funcional. Las libertades de expresién e informacion del articulo 20.1
a) y d) de la Constitucién prevalecen sobre los derechos de la personalidad del articulo 18
de la Constitucién, en tanto que dichas libertades se ejerciten conforme a su naturaleza y
funcién, de acuerdo con los parametros constitucionales, esto es, cuando contribuyen al
debate publico en una sociedad democratica y no se vulnere grave e innecesariamente el
ambito protegido por los derechos de la personalidad, porque el respeto a estos derechos
fundamentales también constituye una exigencia propia de una sociedad democratica.

En esta linea, la elocuencia con que se muestra el Tribunal Supremo es evidente al con-
siderar que las manifestaciones enjuiciadas exceden del ambito protegido por la libertad de
expresion, tanto por su contenido gravemente vejatorio como, especialmente, por el con-
texto en el que se producen, justo tras la muerte traumatica de la persona vejada.

Tales manifestaciones no consistieron en una critica de la tauromaquia o de los toreros
en general, sino que se referian concretamente a una persona que acababa de morir de un
modo traumatico. Y en las mismas no solo no mostraba una minima compasién hacia este
luctuoso suceso, sino que manifestaba un sentimiento de alegria o alivio por la muerte de
quien tachaba, sin ambages, de «asesino». Esta muerte, segun manifestaba la demandada
en su cuenta de Facebook, tenia «aspectos positivos».

Para el Tribunal Supremo, como afirmé la sentencia de primera instancia, las manifes-
taciones de la demandada violentan y perturban el dolor de los familiares y la memoria del
difunto, especialmente por el momento en que se profirieron y por el tono vejatorio emplea-
do. Y aunque la demandada no pretendiera hacer creer que el fallecido habia cometido la
accion ilicita prevista y penada en el articulo 139 del Cédigo Penal, la carga ofensiva del
término «asesino» es evidente. No es aceptable la pretensién de la recurrente de trivializar
el uso de una expresion de tal calado con la excusa de que no tenia nada personal contra
el torero fallecido. Esa expresion tan ofensiva se dirige precisamente contra el fallecido y
no contra personas indeterminadas. Un elemento fundamental que hace que la pondera-
cién entre los derechos en conflicto deba decantarse en favor de la proteccién del derecho
al honor es el relativo a las circunstancias en que se produjeron las manifestaciones de la
demandada, justo tras la muerte del torero. Finalmente, el Tribunal Supremo recuerda que
los usos sociales delimitan la proteccion del derecho al honor, y entre los usos sociales de
una sociedad civilizada se encuentra, como exigencia minima de humanidad, el respeto al
dolor de los familiares ante la muerte de un ser querido, que se ve agravado cuando publi-
camente se veja al fallecido. Asi las cosas, declara, confirmando las sentencias del Juzga-
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do de Primera Instancia y de la Audiencia Provincial, que no hubo ejercicio adecuado del
derecho a la libertad de expresion, sino vulneracion innecesaria y gratuita del derecho al
honor del torero fallecido.

3.3. Expresiones de letrados en el ejercicio del derecho de
defensa

Que los abogados en ocasiones sean vehementes en la exposicion de los hechos vy,
en definitiva, en la defensa de sus posiciones procesales es algo que no tiene por qué ser
pernicioso desde el punto de vista constitucional; en lo que aqui interesa, desde el punto
de vista de la libertad de expresion. Sin embargo, el problema se plantea cuando la vehe-
mencia deja paso a extralimitaciones que puedan resultar intolerables, por redundar en una
afectacién del derecho al honor; ahi, como es bien sabido, ni el derecho de defensa ni la
libertad de expresién pueden ganarle la partida al honor.

En el caso al que alude la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién
14.2, de 27 de diciembre de 2018 (rec. num. 525/2017), el letrado utiliza expresiones en sus
escritos de defensa que a juicio de la sala van mas alla de su libertad de expresion en el
ejercicio de la actividad de defensa; cierto es que nos encontramos ante una libertad de ex-
presion especialmente resistente, inmune a restricciones que es claro que en otro contexto
habrian de operar, por lo que al abogado le ampara mayor beligerancia en los argumentos e
incluso términos excesivamente enérgicos. Ahora bien, esa beligerancia y exceso enérgico
de argumentos solo podrian admitirse en atencioén a su funcionalidad para el logro de las fi-
nalidades que justifican su privilegiado régimen, y sin que en ningun caso pueda darse carta
de legitimidad ni al insulto ni a la descalificacion. Seria un decidido ataque utilizar expresio-
nes innecesarias y humillantes o un lenguaje que se aparta de la neutralidad que supone cri-
ticar constructivamente®. Pero, ¢ cuéles son las expresiones controvertidas empleadas por el
letrado? ¢ Hasta donde puede llegar la critica del abogado respecto de la sentencia judicial?
Juzgue el lector por si mismo:

La sentencia judicial es patética, se mete (refiriéndose al juez) en un incomprensible
berenjenal del que no es capaz de salir; ;qué le sucede a la abogada de la adversa
y alajuez? ;Que no entendieron nada de la asignatura y la aprobaron simplemente
empollandola sin entender nada?, ¢ copiaron en el examen?, ¢ 0 les dieron un apro-
bado politico? Es vergonzoso que en un pleito un jurista suelte tales sandeces.

Pues bien, en el caso presente la Audiencia de Barcelona acordd librar testimonio del
contenido del recurso en el que se vertian tales expresiones al ICAB a los efectos disciplina-

8 Con cita de la STC 39/2009, de 9 de febrero.
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rios pertinentes, al encontrar las expresiones proferidas por el letrado ofensivas e innecesa-
rias para un buen ejercicio del derecho de defensa. Y es que una buena defensa del cliente
nunca pasa por la descalificacion gratuita, si acaso, al contrario, seguramente el abogado
en cuestion no tenia mas argumentos. Flaco favor para su representado.

3.4. Ataques contra el prestigio profesional

En la proteccion del derecho al honor esté incluido el prestigio profesional, pues segun
confirma el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de 7 de mayo de 2012 (rec. nim.
1952/2010), forma parte del marco externo de trascendencia en que se desenvuelve el de-
recho al honor. Ahora bien, para que el ataque al mismo integre ademas una vulneracién
del derecho fundamental que nos ocupa, se requiere que tenga un cierto grado de intensi-
dad, de manera que no basta la mera critica de la actividad profesional, sino que debe ha-
berse producido una descalificacién injuriosa o innecesaria del comportamiento profesional
de una persona, especialmente mediante infamias que pongan en duda o menosprecien
su probidad o su ética en el desempefo de aquella actividad, lo que dependera de las cir-
cunstancias del caso.

En el supuesto al que alude la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién
6.2, de 15 de noviembre de 2018 (rec. num. 471/2018), se resuelve la posible vulneracion del
derecho al honor, en su vertiente de prestigio profesional, de quien es secretario-interventor
de un ayuntamiento y funcionario de ese mismo ayuntamiento, contra el que un exconcejal
de determinado partido politico vierte una serie de calificativos en el pleno del ayuntamien-
to aprovechando la alta concurrencia de vecinos del pueblo. En concreto, el demandado
uso la palabra «malifetes» aludiendo a la actuacion del demandante; asimismo, le atribuyo
el hecho de haber venido de la mano de quien habia sido investigado por corrupcién (y ello
a pesar de que el demandante no fue investigado por hechos presuntamente delictivos ni
siquiera tangencialmente) y puso de manifiesto las dudosas amistades de quienes entraban
en su despacho o sus reuniones con el exalcalde. En este sentido, la sentencia recuerda
que es evidente que la libertad de expresidon no es tan amplia que ampare el derecho al in-
sulto, de modo que la expresidon queda condicionada por los parametros democraticos de
la dignidad, igualdad e intimidad de las personas y declara la existencia de un ataque con-
tra el derecho al honor del demandante, quien desempefnaba su cargo en el ayuntamiento
Unicamente en su condicidn profesional de interventor del mismo, sin ningun matiz politico.

3.5. Cargos publicos: con la politica hemos topado

Que cualquier foro politico (plenos de ayuntamiento, camaras parlamentarias, comisio-
nes) es un medio mas que adecuado para formular opiniones y ejercer la libertad de ex-
presién y que la posibilidad de hacerlo demuestra la fortaleza del sistema democratico, en
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nuestra humilde opinién esta fuera de toda duda. Sin embargo, en los Ultimos tiempos da
la sensacién de que hay cierta confusién entre lo que es un sano (y constitucional) ejercicio
del derecho a la libertad de expresion y la emision de avalanchas de descalificaciones en
las instituciones politicas y publicas, cual si de un «todo vale» se tratara. Es el famoso «y
tu mas», que tan infimo nivel demuestra en quienes lo profieren. Sin embargo, lo determi-
nante a los efectos que nos ocupan es dilucidar si tales manifestaciones estan amparadas
por la libertad de expresion. En este sentido, la STS de 8 de noviembre de 2018 (rec. num.
1060/2017) resuelve un caso en que se habia planteado si era excesiva la critica en relacion
con la gestion de los asuntos publicos vertida a través de la distribucion de panfletos con
imputaciones falsas y expresiones ofensivas hacia el exalcalde y dos concejales de cierto
ayuntamiento. Pues bien, en este caso el tribunal concluyd que las criticas contra el alcalde
y dos concejales debian considerarse amparadas por la libertad de expresion, ya que todas
ellas, por mas duros que fuesen los términos empleados, se circunscribieron al ambito de la
gestion politica de los luego demandantes, sin imputarles ningun acto de lucro o beneficio
personal, sin atacarles en su esfera privada y sin incitar al odio ni a la violencia contra ellos.

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta sala ante casos
de critica a la gestion politica, y en especial en relacion con la materia urbanistica, la libertad
de expresion tiene un campo de accion mas amplio que la libertad de informacién, porque
no comprende como esta la comunicacion de hechos, sino la emision de juicios, creencias,
pensamientos y opiniones de caracter personal y subjetivo. Segun reiterada doctrina juris-
prudencial, la critica en relacion con la gestion de los asuntos publicos no solo es licita, sino
también necesaria para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a conocer cémo se go-
biernan esos asuntos (en este sentido, sentencias 573/2015, de 19 de octubre; 591/2015,
de 23 de octubre; 552/2016, de 20 de agosto; 258/2017, de 25 de abril, y 450/2017, de 13
de julio, todas ellas citadas por la mas reciente 338/2018, de 6 de junio).

Sobre el juicio de proporcionalidad, la Sentencia 338/2018, de 6 de junio, recuerda que

sSu examen en un caso como el presente debe hacerse desde la concreta pers-
pectiva de los enfrentamientos o las contiendas de naturaleza politica pues, como
resume la sentencia 92/2018, de 19 de febrero, «la jurisprudencia admite que se
refuerce la prevalencia de la libertad de expresién respecto del derecho de honor en
contextos de contienda o conflicto, tanto de naturaleza politica, como en supues-
tos de tensién o conflicto de otra indole, como laboral, sindical, deportivo, procesal
y otros (sentencia 450/2017, de 13 de julio, como ejemplo de las mas recientes)»,

y de esta jurisprudencia son exponentes la sentencia 657/2014, de 14 de noviembre,
respecto de unas declaraciones radiofénicas en un programa de ambito municipal efectua-
das por un concejal contra otro de la oposicion, en las que se llegaba a cuestionar la lega-
lidad de determinadas actuaciones urbanisticas, y la sentencia 423/2014, de 30 de julio, en
relacion con unas imputaciones de trafico de influencias y vulneracion de normas urbanis-
ticas en propio provecho, realizadas por un concejal en nota o comunicado ante los me-
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dios, también en un contexto de enfrentamiento politico y de critica del partido opositor a
la gestion del gobierno municipal.

Por lo que se refiere a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las sen-
tencias de 15 de marzo de 2011 (Otegui Mondragén contra Espafia) y 13 de marzo de 2018
(Stern Taulats y Rousa Capellera contra Espafa) asignan a la libertad de expresion en el
debate sobre cuestiones de interés publico una relevancia maxima, correlativa al margen
de apreciacién especialmente limitado de las autoridades para sancionar (sentencia de
2011, apdo. 51).

Asi, la sentencia de 2011, ante unas expresiones contra el rey de Espafia tachandolo de
«responsable de la tortura» e imputandole «que protege la tortura» y «que impone su régi-
men monarquico a nuestro pueblo por medio de la tortura y la violencia», recalca que «la
pretendida exigencia de acreditacion de la veracidad de los juicios de valor es irrealizable
y afecta a la propia libertad de opinién, elemento fundamental del derecho garantizado por
el articulo 10 [del Convenio]» (apdo. 53). Y afiade que, aun cuando aquellas expresiones
pudieran considerarse «provocativas» y «todo individuo que se comprometa en un debate
publico de interés general, como el demandante en este caso, no debe superar algunos li-
mites, en particular, el respeto de la reputacién y los derechos de los otros», sin embargo
«le esta permitido recurrir a una determinada dosis de exageracion, o incluso de provoca-
cion, es decir, de ser un tanto inmoderado en sus observaciones», siempre que no se incite
ni a la violencia ni al odio (apdo. 54). En definitiva, «es precisamente cuando se presentan
ideas que ofenden, chocan o perturban el orden establecido cuando la libertad de expre-
sién es mas valiosa» (apdo. 56).

La sentencia de 2018, por su parte, recuerda que «la libertad de expresion constituye
uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democratica, una de las condiciones
primordiales de su progreso y del desarrollo de cada uno», y precisa que «vale no solo para
las "informaciones" o "ideas" acogidas favorablemente o que se consideran inofensivas o
resultan indiferentes, sino también para las que hieren, ofenden o importunan: asi lo requie-
re el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe ninguna "so-
ciedad democratica" (apdo. 30, con cita de dos sentencias anteriores)».

Afade a continuacion que el articulo 10.2 del convenio «no deja apenas margen para
restricciones a la libertad de expresion en el ambito del discurso y del debate publico —en
el que esta adquiere la mas alta importancia— o cuestiones de interés general. Ademas, los
limites de la critica admisible son mas amplios con respecto a un hombre publico, al que se
sefala por ostentar esta condicién, que a un simple particular». El hombre publico «debe,
por tanto, mostrar una mayor tolerancia» y, en definitiva, «las excepciones a la libertad de
expresion requieren de una interpretacion restrictiva» (apdo. 32).

Por su parte, la Sentencia 216/2013 consider6 que la libertad de expresién amparaba la
imputacién a un edil de «concesion de licencias urbanisticas irregulares», «adjudicacién de
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un puesto de recaudador municipal a un amigo personal», o la «obstruccién a la justicia en
la persecucion de dichas infracciones».

3.6. El sentimiento nacionalista

En los ultimos tiempos, estamos acostumbrados a que ciertos politicos catalanes so-
beranistas identifiquen sus postulados con las que dicen ser creencias o anhelos de todo
el pueblo catalan. En definitiva, se identifican a si mismos como todo el pueblo catalan, ob-
viando el hecho incontestable y evidente de que en realidad representan solo una parte del
mismo. En el caso al que alude la STS (de pleno) de 3 de abril de 2019 (rec. num. 2106/2018),
se dilucidaba la tensién existente entre el derecho al honor del pueblo catalan y la libertad
de expresion de cierto periodista, que profirid un buen nimero de manifestaciones entre
los dias 10 y 17 de septiembre de 2013 con motivo de la realizacién de una cadena huma-
na denominada «Via Catalana cap a la independencia», en la celebracion de la «Diada Na-
cional de Catalunya» el 11 de septiembre de ese mismo afo. Sin perjuicio de la dureza de
las manifestaciones vertidas e incluso de lo extralimitado de las mismas, la cuestion juridi-
ca que se le planteaba al Tribunal Supremo es sumamente interesante desde el punto de
vista del tema que nos ocupa. Resuelto inicialmente el escollo (procesal) de la legitimacion
activa, reconociendo que el president y el govern de la Generalitat de Cataluia tienen legi-
timacion activa para interponer una demanda de proteccién del derecho al honor del pue-
blo catalan, la cuestion de fondo obligaba a resolver si las declaraciones del demandado
fueron o no ofensivas contra el pueblo catalan.

En este contexto, el Tribunal Supremo resuelve en sentido negativo al estimar que no
es correcto afirmar que las declaraciones del demandado afectaron al honor del «pueblo
catalan», pues no fueron referidas al conjunto de la ciudadania catalana, sino a un deter-
minado sector politico y social, el identificado con las tesis soberanistas, y a algunas per-
sonas e instituciones que el demandado situaba en ese sector, asi como a otros ajenos a
los anteriores, en concreto, el Gobierno de Espafia y el ministro de Asuntos Exteriores, por
su conducta con relacién a los acontecimientos que en esa época sucedieron en Cataluia.
Segun la sentencia citada, la demanda identifica la parte con el todo, esto es, un determina-
do sector politico del «pueblo catalan» con el «pueblo catalan» en su totalidad. El honor del
«pueblo catalan» no es vulnerado por unas declaraciones que, en un contexto de contienda
politica y social, vienen referidas a un determinado sector de la sociedad, por mas relevante
que pudiera ser en ese momento.

Por ultimo, declara la sentencia que el recurrente invoca «los valores de la pluralidad, la
democracia y la discrepancia» para justificar que se estime vulnerado el honor del pueblo ca-
talan. Pero justamente esos valores son incompatibles con la tesis de la demanda, que, en el
contexto de una contienda politica, identifica el «pueblo catalan» con un determinado sector del
mismo, que es fundamentalmente el identificado con el proyecto politico de quienes ostenta-
ban el gobierno de la comunidad auténoma, de forma que se excluye del concepto de «pueblo
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catalan» al discrepante que no participa de ese proyecto politico, lo que es dificiimente com-
patible con los valores de democracia, pluralidad y respeto a la discrepancia que se invocan.

3.7. El conflicto con los sentimientos religiosos

¢ Se puede opinar sobre las creencias religiosas? ¢ Es posible que alguien se sienta ofendido
por la caricatura o el uso de simbolos religiosos en una obra creativa? La respuesta es afirmativa
e incluso puede decirse que ha provocado las mas graves reacciones. El lector se acordara
del atentado a la sede de Charlie Hebdo, el semanario satirico francés, el 7 de enero de 2015,
en el que fallecieron 12 personas. La rama yemeni de Al Qaeda reivindicé el ataque. La razon,
segun uno de los asesinos, era vengar al profeta Mahoma. El semanario habia representa-
do la figura de Mahoma, cosa prohibida por el islam. Varias autoridades islamicas francesas
demandaron al director del semanario por injurias, pero prevalecio la libertad de expresion.

En nuestro pais el articulo 16 de la CE garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto
y la Ley Organica 7/1980 de libertad religiosa, desarrolla el derecho y prohibe que las creen-
cias religiosas constituyan un motivo de desigualdad o discriminacién ante la ley. Ademas,
Espafa es uno de los pocos paises en los que ofender al creyente es delito, y nos ha dado
varios episodios célebres que han generado mucho debate en la sociedad.

El cantautor Javier Krahe fue juzgado por unas imagenes emitidas en Canal + en las que
explicaba en tono jocoso «como cocinar un Cristo»; fue absuelto.

Las mujeres integrantes de la «procesién del Cofio Insumiso» tuvieron también que
pasar por un proceso penal por ofensa a los sentimientos religiosos. Las imputadas lleva-
ban en una manifestacién feminista en Sevilla una gran vagina de plastico, portando orna-
mentos que usualmente distinguen a las imagenes de representacién de la Virgen Maria en
los pasos de Semana Santa, y fueron denunciadas por la Asociacion de Abogados Cristia-
nos; fueron absueltas.

El actor Willy Toledo, con relacién al anterior asunto escribié en Facebook el siguiente
mensaje:

Tres compaferas seran juzgadas por (presuntamente) organizar la Procesion del
Cofo Insumiso en Sevilla... Se les imputa un delito «contra los sentimientos reli-
giosos»... Yo me cago en Dios, y me sobra mierda pa cagarme en el dogma de la
«santidad y virginidad de la virgen Maria». Este pais es una verglienza insoporta-
ble. Me puede el asco. Iros a la mierda. VIVA EL CONO INSUMISO.

Por el mismo delito se le incoa un proceso penal del que fue absuelto.
Unas activistas de Femen se encadenaron con el torso desnudo en la catedral de la Al-

mudena de Madrid, profiriendo gritos a favor del aborto. Fueron absueltas por el Juzgado
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de lo Penal, pero la Audiencia las condené por entender que eligieron un templo catélico
simbdlico en Madrid para realizar actos fisicos gravemente ofensivos y vejatorios para los
sentimientos de los catdlicos.

3.8. Las publicaciones satiricas

La expresion de una opinion no siempre se hace de forma verbal o escrita. Puede ha-
cerse con caricaturas o mediante la manipulacion satirica de una fotografia. Segun como
se mire, no hay nada mas hiriente que la burla o, por el contrario, la satira y la ironia permi-
ten decir cosas que de otra forma serian gravemente ofensivas.

El Tribunal Supremo entiende que debe existir una mayor permisividad en el humor gra-
fico (Sentencia de 17 de mayo de 1990), por ser consustancial al género satirico tanto la
ridiculizacion del personaje y el tono jocoso burlén como la brevedad y rotundidad del men-
saje. No obstante, afirma que dicho género no puede quedar por completo al margen de la
proteccion al derecho del honor, intimidad personal y familiar y la propia imagen, y recuerda
la doctrina del Tribunal Constitucional que rechaza el uso del tono jocoso o burlén cuando
se utiliza como instrumento del escarnio.

En la Sentencia 544/2016, de 14 de septiembre se refiere a un caso en el que en una
pagina web y con una pseudocabecera del periddico El Pais, bajo el titular «El fiscal Hora-
cio demolera personalmente su casa de La Bufona», aparecia una composicién fotografica
integrada por la parte superior del cuerpo del comico Chiquito de la Calzada, al que se une
la imagen real del fiscal, a la entrada en el edificio principal de los juzgados. La sentencia
dictada por la Audiencia concluy®é lo siguiente:

La publicacién utiliza la imagen del actor para provocar exclusivamente la burla
sobre su persona. No se emplea esa imagen con una finalidad de critica politica
o social (que podria entenderse que es la propia del texto de la publicacién) sino
para denigrar al demandante [...]. Mostrar el perfil del actor, su representacion o
figuracion como un cémico, histrién o figurante ante los juzgados a cuya entrada
se le sitla, y en los que con frecuencia es natural entender que intervenia, convier-
te su persona en alguien completamente ajeno a la rigurosidad, seriedad y respe-
to que la actuacion ante la justicia merece, lo que desacreditaba al demandante.

El Tribunal Supremo mantuvo esas conclusiones y confirmé la sentencia que estimé vul-
nerado el derecho a la propia imagen.

En relacion con las crénicas satiricas, es interesante la STS num. 583/2013, de 15 de oc-
tubre. Los hechos son los siguientes: en el diario Estrella Digital se publico el 27 de abril de
2007 un articulo titulado «Los malayos del Real Madrid». El contenido literal del articulo es
el siguiente:
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La demanda la interpuso Edmundo y la sentencia de primera instancia entendio que se
habia producido vulneracién en el derecho al honor, pero la Audiencia revocé la sentencia y
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En el fastuoso palco del Bernabéu se gastan bromas entre algunos de sus visitan-
tes que se dan el «queo» de «cuidado con las carteras, cuidado con las carteras»,
avisando de que no es blanco todo lo que reluce en ese balcén del futbol nacional,
porque desde que llegé Carlos Ramon, amén de palmeros, pelotas, buscavidas
y famosos de todo pelaje, también han pasado por alli gentes bajo serias sospe-
chas judiciales, cuyos «curriculum» procesales estan empezando a salir, como no
podia ser de otra manera —que diria Zapatero-y se veia venir.

La sombra de la corrupciéon «malaya» de Marbella vuelve a extenderse por el palco
del Real Madrid que preside Carlos Ramon, porque uno de sus habituales visitan-
tes, el excomisario Heraclio, persona muy relacionada con el vicepresidente blanco,
Edmundo, ha sido detenido por el juez de Marbella e imputado por varios y presun-
tos delitos emparentados con la trama del inefable Pedro Enrique, quien permanece
en la prision de Alahurin. No es el primer caso, porque en su dia y por otros moti-
vos, también de la «operacion Malaya», ya fue encarcelado el constructor Millan, de
quien se dijo que puso los avales de Carlos Ramén en su candidatura a la presiden-
cia blanca, después de que ambos -los dos buenos amigos del citado Edmundo—
estuvieran juntos en la directiva que se hizo con el control de la plaza de toros de
Las Ventas de Madrid, de donde fueron descabalgados tras la imputaciéon de Millan
en la «operacion Malaya». La que todavia puede deparar sospechas que van inclu-
so desde Espafa a Francia (pisos en Paris), y que veremos si no invitan a declarar
al empresario discotequero Edmundo, a quien sus amigos llaman Chato, al tiempo
que lo presentan como una estrella adinerada del famoseo nacional por causa de
festejos que organiza en espantosas fincas, y en los que gusta acompafarse de un
combo de periodistas y de personajes conocidos, como el marido de la infanta dofa
Elena, Jaime. Las andanzas del tridente, Carlos Ramén, Edmundo y Millan, eran de
muchos conocidas, pero ahora se amplian con la detencion e imputacion de este ex-
colaborador de Ezequiel, y al parecer del famoso Pedro Enrique, hilo o conexion que
podria conducir a nueva madeja de la que solo Dios sabe lo que nos puede deparar.
De momento, podemos afirmar que en el entorno de Edmundo impera el panico y la
ansiedad por la especialisima relacion del discotequero con este santo (Heraclio), que
€S menos rico, pero casi tan santo como el otro (Millan), que Dios los cria y ellos se
juntan en Marbella o en el palco del Madrid, que bien podria ser el del Palermo como
las cosas sigan asi. Y que quede constancia de que esto del ladrillo, corrupciones
e imputaciones no es un asunto solo del Real Madrid, porque el Atlético lo tuvo con
los Fidel —y por alli anda uno de la familia, German, con la ayuda de Luis Carlos en
pos del gran pelotazo del Manzanares—, como en su dia ocurrié con el Bargca y otros
equipos, porque los ricos del ladrillo se han hecho con el control del futbol espafiol,
aunque la camada Marbelli es para asombrar. No en vano Farsante, otro malayo,
fue el duefio y sefior del Cérdoba, y el expresidente del Sevilla, Bernardo, también
ha aparecido por el lio marbelli, ciudad que ha dado, por lo que se ve, mucha clien-
tela para los mas altos palcos del futbol nacional y para los juzgados de la ciudad.
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desestimo la demanda al considerar que la informacién gozaba de relevancia publica por los
protagonistas de la misma y por la materia sobre la que recaia, que era esencialmente veraz,
que el articulo se enmarcaba dentro de una columna de opinion, de modo que la colision se
producia entre la libertad de expresion y el derecho al honor, que no contenia imputacion de
delito alguno ni expresiones injuriosas o insultantes (debiendo enmarcarse el articulo en una
cronica satirica politico-social sobre aspectos de notoriedad relativos a la «operacién Malaya»
de Marbella, el Real Madrid y otros equipos de futbol), sino una referencia a las relaciones de
amistad o profesional entre directivos del Real Madrid y personas implicadas en dicha opera-
cion policial, que no excedian del ambito de la libertad de expresion. El Tribunal Supremo pone
de relieve en primer lugar la necesidad de diferenciar entre la libertad de expresion y la libertad
de informacién, y recuerda que esta Ultima, dado su objeto de puesta conocimiento de hechos,
cuando comporta la transmision de noticias que redundan en descrédito de la persona, para
que pueda prevalecer sobre el derecho al honor exige que la informacion cumpla el requisito
de la veracidad, a diferencia de lo que ocurre con la libertad de expresion, que protege la emi-
sion de opiniones y no se presta una demostracion de exactitud. El Tribunal Supremo afirma
que el articulo publicado es de opinion, y que desde la perspectiva de la libertad de expresion
el cumplimiento del requisito de veracidad no puede estimarse vulnerado ya que, aparte de
la comunicacién de ciertos hechos, el articulo recoge en tono satirico una serie de opiniones
criticas sobre hechos de actualidad social y econémica en los que figura al demandante por
su relacion de amistad, profesional y societaria con las personas que en él se citan, alguno de
los que han sido detenidos en la «<operacion Malaya». Afirma el Supremo que

el tratamiento humoristico o sarcastico de los acontecimientos que interesan a la
sociedad constituye una forma de comunicacion y critica de los mismos que esta
ligada al ejercicio del derecho a la libertad de expresion, como forma de comu-
nicacion de ideas u opiniones, e incluso la libertad de informacion, en la medida
en que el tratamiento humoristico puede constituir una forma de transmitir el co-
nocimiento de determinados acontecimientos llamando la atencion sobre los as-
pectos susceptibles de ser destacados mediante la ironia, el sarcasmo o la burla.
En esto radica el derecho de opinion y de critica, el cual implica la utilizacion de
expresiones que, en ocasiones, pueden no agradar a su destinatario, sin que por
ello pueda deducirse que cualquier comentario en tono jocoso o sarcastico que
implique una fuerte critica haya de ser considerado insultante.

Concluye que no puede considerarse que las expresiones proferidas excedan de la li-

bertad de expresion, valor constitucional indispensable en todo sistema democratico que,
como tal, debe prevalecer sobre el derecho al honor.

3.9. Los ficheros de morosos

A nadie le gusta pasar por incumplidor, ni siquiera en un pais de pillos. Acusar a alguien
de moroso lesiona su dignidad, menoscaba su fama y atenta a su propia estimacion. Pero
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solo si el dato no es cierto. Existen ficheros en los que se incluyen los datos sobre incum-
plimientos de obligaciones dinerarias. Son los llamados «ficheros de morosos», y su inclu-
sion indebida conculca el derecho al honor.

El Pleno del Tribunal Supremo, en Sentencia 284/2009, de 24 de abril, declaré que «la
inclusién, faltando la veracidad, por una entidad, en un registro de solvencia patrimonial
—los llamados "registros de morosos"— implica un atentado al derecho del honor del intere-
sado que ha aparecido en tal registro erroneamente». Considera el Tribunal Supremo que
la vulneracién del derecho al honor provocada por la inclusién en registro de morosos se
produce porque supone desmerecimiento y descrédito en la consideracion ajena, dado
que la imputacién de ser moroso lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama
y atenta a su propia estimacion. Para que se produzca la lesion es intrascendente el que
el registro haya sido o no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de
conocimiento por un publico, sea o no restringido, y que esta falsa morosidad haya salido
de la esfera interna del conocimiento de los supuestos acreedor y deudor, para pasar a ser
de una proyeccién publica. Si ademas es conocido por terceros y ello provoca unas conse-
cuencias econdmicas (como la negacion de un préstamo hipotecario), o un grave perjuicio
a un comerciante (como el rechazo de la linea de crédito), seria indemnizable, ademas del
dafio moral que supone la intromisién en el derecho al honor (STS 28/2014, de 29 de enero).

3.10. Las noticias sobre detenciones y procesos judiciales

Se habla de la pena del telediario. Aun cuando se traten de meras diligencias de inves-
tigacion, la noticia de una detencidon impacta, y mas si va acompafada de las correspon-
dientes imagenes. ¢Qué ocurre si se tratd de un error?

El Tribunal Constitucional ha reconocido que las noticias que conecten a una persona fi-
sica con la comisién de un delito (STC 58/2018) o con su investigacion en fase de instruccion
(STC 14/2003) son susceptibles de afectar a su reputacion y, por lo tanto, a su derecho al
honor. No obstante, el Tribunal Supremo, en Sentencia 14/2003, de 28 de enero, afirma que

reviste relevancia e interés publico la informacion sobre los resultados positivos o
negativos que alcanzan en sus investigaciones las fuerzas y cuerpos de seguridad,
especialmente si los delitos cometidos entrafian una cierta gravedad o han causado
un impacto considerable en la opinidn publica, extendiéndose aquella relevancia
o interés a cuantos datos o hechos novedosos puedan ir descubriéndose por las
mas diversas vias, en el curso de las investigaciones dirigidas al esclarecimiento
de su autoria, causas y circunstancias del hecho delictivo.

Esta doctrina ha sido aplicada en diversas sentencias en las que se establecia la prima-
cia del derecho a la informacion (STS 91/2017, de 15 de febrero; 587/2016, de 4 de octu-
bre, y 682/2015, de 27 de noviembre, entre otras).
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Enla STC 28/2020, de 24 de febrero se analiza un caso curioso: en el seno de un proce-
so penal seguido ante la Audiencia Nacional, se acordé por el Juzgado Central de Instruc-
cion librar mandamiento al Registro de la Propiedad para anotar la prohibicion de disponer
sobre un inmueble de un investigado. El registrador efectud la notaciéon expresando los de-
litos objeto de investigacion, por lo que el investigado solicitd del érgano judicial que se or-
denase al registro la supresién en la anotacion de la mencion de tales delitos, solicitud que
fue desestimada, por lo que recurrié ante el Tribunal Constitucional. El tribunal declara que
la informacion que relacione a una persona fisica con la investigacion en fase de instruccion
de hechos delictivos, aunque mantenga intacta la presuncion de inocencia del afectado,
conlleva o puede conllevar, teniendo en cuenta actitudes sociales que son hechos notorios,
un desmerecimiento en la consideracion ajena, quedando de ese modo menoscabada su
reputacion, y afirma que la mencion de los delitos en la anotacion registral no cumple los
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad y constituye una informacion innece-
saria para que la publicidad registral de la prohibicién de disponer cumpla su funcion, por
lo que se vulnera el derecho al honor del investigado.

Desde otra perspectiva, nos tiene ya acostumbrada la prensa a la publicacion de nume-
rosos datos extraidos de procesos penales cuya instruccién ha sido declarada secreta. Sin
embargo, este hecho para el Tribunal Constitucional resulta irrelevante (STC 54/2004, de 15
de abiril) en el ambito de la vulneracién del derecho a la intimidad y declara que

la incertidumbre sobre la obtenciéon del documento no puede resolverse median-
te una presuncién de ilicitud. Al margen de otras consideraciones —las derivadas
del contenido del articulo 24.2 CE-, una regla favorable a presumir la ilicitud seria
contraria a la eficacia del derecho fundamental a la libertad de informacion y vacia-
ria de contenido el secreto profesional que, al servicio de aquel derecho, consa-
grar el propio articulo 20.1 d) de la Constitucién (STC 24/2019, de 25 de febrero).

Por eso, la publicacion en un diario digital de un extracto de la cuenta bancaria de la que
era presidenta de la Diputacién Provincial de Ledn, concejala del Ayuntamiento de Ledn, y
en razén del cargo publico que ostentaba, miembro del Consejo de Administracion de Caja
Espafa, documento que acreditaba que percibia de esta entidad determinadas cantida-
des de dinero por los desplazamientos para asistir a las reuniones de dicho consejo, pese
a que los hacia en el vehiculo oficial puesto a su disposicién por la Diputacién Provincial,
no conculca el derecho la intimidad. Razona el Tribunal Constitucional que la informacién
difundida tenia relevancia publica y que no ofrece duda la importancia social de la noticia
y de los datos asociados y publicados con ella, tanto por la condicién de cargo publico de
la persona a la que se refiere, como por el hecho en si mismo sobre el que versa la misma,
que tiene que ver con percepciones econémicas sin causa y utilizacién de bienes publi-
cos. El periodista habia sido condenado como autor de un delito de elevacién de secretos
y el Tribunal Constitucional declara que con ello se vulneré su derecho fundamental a la
libertad de informacion.
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3.11. Las expresiones de odio

Nos referimos a los mensajes racistas, xenéfobos, sexistas y homoéfobos y aquellos que
incitan al odio o al desprecio de determinados colectivos.

No existe un limite constitucional a la libertad de expresion de las expresiones de odio,
pero esté configurado como delito en el Codigo Penal, que sanciona la provocacién como
forma de participacion en el delito y tipifica los delitos de provocacion a cometer actos de
racismo, de terrorismo o a la secesién, asi como los delitos de injurias y calumnias.

La STC 35/2020, de 25 de febrero, en relacion con el discurso del odio, reitera sus an-
teriores 112/2016 y 177/2015 en las que afirmé que,

ante conductas que pueden ser eventualmente consideradas manifestaciones del
discurso del odio, la labor de control constitucional que debe desarrollarse es la de
«dilucidar si los hechos acaecidos son expresion de una opcién politica legitima,
que pudieran estimular el debate tendente a transformar el sistema politico, o si,
por el contrario, persiguen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, inci-
tando y promoviendo el odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de va-
lores de la democracia» (FJ 4). Igualmente se recordaba que «en la STC 136/1999,
de 20 de julio, afirmamos que "no cabe considerar ejercicio legitimo de las liber-
tades de expresion e informacion a los mensajes que incorporen amenazas o inti-
midaciones a los ciudadanos o a los electores, ya que como es evidente con ellos
ni se respeta la libertad de los demas, ni se contribuye a la formacion de una opi-
nion publica que merezca el calificativo de libre" (FJ 15). Del mismo modo, la utili-
zacion de simbolos, mensajes o elementos que representen o se identifiquen con
la exclusidn politica, social o cultural, deja de ser una simple manifestacion ideo-
I6gica para convertirse en un acto cooperador con la intolerancia excluyente, por
lo que no puede encontrar cobertura en la libertad de expresion, cuya finalidad es
contribuir a la formacién de una opinién publica libre» (FJ 4). Y, ademas, que «es
obvio que las manifestaciones mas toscas del denominado discurso del odio son
las que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexua-
les de las personas. Pero lo cierto es que el discurso fobico ofrece también otras
vertientes, siendo una de ellas, indudablemente, la que persigue fomentar el re-
chazo y la exclusién de la vida politica, y aun la eliminacién fisica, de quienes no
compartan el ideario de los intolerantes» (FJ 4).

La sentencia considera que se ha vulnerado el derecho de libertad de expresion al haber
sido condenado como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo o humillacién a las
victimas de quien desde su cuenta de Twitter habia realizado los siguientes tuits: «El fascis-
mo sin complejos de Aguirre me hace anorar hasta los GRAPO»; «A Ortega Lara habria que
secuestrarle ahora»; «Street Fighter, edicion post ETA: Ortega Lara versus Eduardo Madina»;
«Franco, Serrano Sufier, Arias Navarro, Fraga, Blas Pifar... si no les das lo que a Carrero Blan-
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co, lalongevidad se pone siempre de su lado»; «Cuantos deberian seguir el vuelo de Carrero
Blanco»; «Ya casi es el cumpleaiios del Rey. jQue emocién!» Otro usuario le dice: «Ya tendras
el regalo preparado, ¢{no? ;Qué le vas a regalar?» A lo que contesta: «Un roscén-bomba».

En la STC 177/2015, de 22 de julio se examina el caso de la condena por injurias a la
Corona a Jaume Roura y Enric Stern, que el dia 13 de septiembre de 2007, con motivo de
la visita del rey a Gerona, quemaron una fotografia de los reyes de Espafa tras una mani-
festacion encabezada por una pancarta que decia «300 afos de Borbones, 300 afios com-
batiendo la ocupacion espafola». El tribunal considera que el hecho es una manifestacién
de la libertad de expresion y afirma que la cuestion estriba en examinar si se trata de la ex-
presion de un pensamiento critico contra la Monarquia o de un acto que incita a la violen-
cia o al odio hacia la Corona, y considera que quemar en publico la fotografia o la imagen
de una persona comporta una incitacion a la violencia contra la persona y la institucion que
representa, fomenta sentimientos de agresividad contra la misma y expresa una amenaza,
por lo que lo considera un acto no solo ofensivo sino también incitador al odio, en la me-
dida en que la cremacioén de su imagen fisica expresa, de un modo dificilmente superable,
que son merecedores de exclusion y odio.

4. Libertad de expresion y derecho a la informacion versus
derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad se vincula a la esfera mas reservada de las personas, es decir, a
aquello que se desea mantener oculto a los demas por pertenecer a su ambito mas privado
(SSTC 151/1997, de 29 de septiembre), reconociéndose incluso a las personas mas expues-
tas al publico (STC 134/1999, de 15 de julio). La proyeccion publica y social no puede ser
utilizada como argumento para negar, a la persona que la ostente, una esfera reservada de
proteccién constitucional en el ambito de sus relaciones afectivas, derivadas del conteni-
do del derecho a la intimidad personal, reduciéndola hasta su practica desaparicién (STC
7/2014, de 27 de enero, FJ 4 a). La intimidad, de acuerdo con el propio precepto constitu-
cional, se reconoce no solo al individuo aisladamente considerado, sino también al ntcleo
familiar (SSTC 197/1991, de 17 de octubre 0 231/1988, de 2 de diciembre).

El Tribunal Constitucional ha reiterado que el derecho a la intimidad se funda en la ne-
cesidad de garantizar

la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y conocimiento
de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de la vida humana, que puede ceder ante la prevalencia de otros
derechos, como el derecho a la informacién cuando se refiera a hechos con rele-
vancia publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha informacion sea veraz
(STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2).
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«La intimidad protegida por el art. 18.1 CE no se reduce necesariamente a la que se desa-
rrolla en un ambito doméstico o privado» (STC 12/2012, FJ 5). Deben tenerse en cuenta «las
expectativas razonables que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstan-
cia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la observacién o del escrutinio ajeno» (STC
12/2012, FJ 5). Conforme al criterio de expectativa razonable de no ser escuchado u observado
por terceras personas, «una conversacion mantenida en un lugar especificamente ordenado
a asegurar la discrecion de lo hablado, como ocurre por ejemplo en el despacho donde se
realizan las consultas profesionales, pertenece al @ambito de la intimidad» (STC 12/2012, FJ 5).

La vulneracioén de este derecho con el ejercicio de la libertad de informacion es frecuen-
te. El Tribunal Constitucional, en Sentencia 24/2019, de 25 de febrero, ha declarado que

la relevancia publica de la informacion «justifica la exigencia de que se asuman
perturbaciones o molestias ocasionadas por la difusiéon de una determinada noti-
cia» (SSTC 134/1999, FJ 8; 154/1999, de 14 de septiembre, FJ 9; 52/2002, de 25
de febrero, FJ 8; 185/2002, de 14 de octubre, FJ 3, antes citada, y 127/2003, de
30 de junio, FJ 8). En estos casos, a fin de delimitar si la afectacion a la intimidad
de las personas ha de reputarse legitima por hallarse justificada en la libertad de
informacion, se ha venido sometiendo a cada uno de los datos publicados a un
juicio de necesariedad, rechazando que quede protegida la transmision de aque-
llos que se revelen como «manifiestamente innecesarios e irrelevantes para el in-
terés publico de la informacion» (SSTC 105/1990, de 6 de junio, FJ 8,y 121/2002,
de 20 de mayo, FJ 5). En consecuencia, no esta protegida por la libertad de infor-
macion (art. 20.1.d CE) la divulgacién de datos que, afectando a la intimidad, sean
enteramente ajenos a lo «noticiable», excedan de cuanto pueda tener relevancia
informativa o puedan calificarse de irrelevantes, gratuitos o innecesarios (SSTC
134/1999, de 15 de julio, FJ 8; 154/1999, de 14 de septiembre, FJ 9; 52/2002, de
25 de febrero, FJ 8, y 127/2003, de 30 de junio, FJ 8).

Cuando se afecta al derecho a la intimidad, lo determinante para resolver el conflicto de
derechos es la relevancia publica de la informacion y no la veracidad del contenido de la
informacién divulgada, en cuanto que, a diferencia de lo que sucede en las intromisiones
en el honor, la veracidad no es paliativo sino presupuesto de la lesién de la intimidad (STC
25/2019, de 25 de febrero).

4.1. Las fotos «robadas»

La publicacién de fotografias «robadas» o no autorizadas es fuente frecuente de con-
flicto. Para la primacia del derecho a la informacion el Tribunal Constitucional exige que
esté amparada en un interés publico constitucionalmente relevante y advierte que no cabe
identificar indiscriminadamente interés publico con interés del publico, o de sectores del
mismo avidos de curiosidad.
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A veces la invasion es muy evidente, como cuando se captan imagenes en el interior de
una vivienda, pero cuando esas imagenes son captadas en la calle, el tema se difumina.
No obstante, el caracter publico del lugar donde se obtienen las imagenes no ubica nece-
sariamente al afectado fuera del ambito de proteccion inherente al derecho a la intimidad
(fundamento juridico 4.b de la STC 7/2014).

La STC 18/2015, de 16 de febrero examina el caso planteado por Gonzalo Mir6 por la emi-
sion en los programas de television Aqui' hay tomate, TNT y Salsa rosa de unas imagenes que
a sujuicio suponian una intromision ilegitima en su derecho a la intimidad y a la propia imagen.
Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial estimaron la existencia
de dicha intromisiéon, pero el Tribunal Supremo casé la sentencia por estimar que no habia
existido. Gonzalo Miré recurrid en amparo. Los hechos fueron los siguientes: En las imagenes
difundidas en los programas de Salsa rosa aparece el Sr. Mir6 acompafando a la Sra. Mar-
tinez de Irujo al Palacio de Liria, a la vez que una voz en off habla de su relacién, efectuando
los contertulios de dicho programa comentarios sobre la misma: se habla de la situacion de la
pareja y de la venta por parte del Sr. Miré de su chalet, efectuandose un relato sobre el desa-
rrollo de la relacién sentimental, a la vez que aparecian imagenes de la pareja metiendo cosas
en el maletero de un coche y besandose entre ellos. En el programa TNT, aparecen image-
nes de Gonzalo Mir6 y su pareja en una haima en Marruecos y en el interior de una discote-
ca, realizando los contertulios del programa determinados comentarios. Tanto las imagenes
en las que aparecen la pareja en una haima como aquellas en que estan en el interior de una
discoteca, fueron tomadas con teléfonos méviles o camaras ocultas. Aparecen asimismo ima-
genes de la casa del Sr. Mird y las declaraciones de una de sus vecinas hablando de las mu-
jeres que habia llevado él a su casa, preguntando a esta vecina por la Sra. Martinez Irujo. En
el programa Aqui hay tomate aparecen en dias sucesivos una serie de imagenes de Gonzalo
Mird, unas veces hablando de la «bonita historia de amor» del mismo con la Sra. Martinez de
Irujo, sacando a ambos en lugares en los que habian estado juntos, o llevando el Sr. Mir6 a la
Sra. Martinez de Irujo a su casa, con comentarios como «le han pillado llevando a la duquesi-
ta al Palacio de Liria» o sobre si la duquesa de Alba habia dado el visto bueno a esta relacion;
otras veces sacando imagenes del Sr. Mir6 cuando iba a jugar un partido de fatbol, entran-
do y saliendo en diferentes vehiculos y en locales vy sitios diferentes (gasolinera, peluqueria).

El Tribunal Supremo considerd que, aunque las relaciones sentimentales pertenecen al
ambito de la intimidad, entiende que los interesados ya habian aparecido anteriormente en
la revista Hola y no habian adoptado pautas de comportamiento con el fin de resguardar
ese ambito reservado frente a una publicidad no querida, por lo que no existia vulneracién
al derecho a la intimidad, pues no se habian revelado datos que no fueran conocidos ante-
riormente por el publico por haber sido ya objeto de tratamiento informativo. Con relacién
al derecho a la propia imagen, comienza indicando el Supremo que supone la facultad del
interesado de difundir o publicar su propia imagen, sin que ello elimine su facultad de no
autorizar o impedir la reproduccion de su imagen, y tratdndose de persona de notoriedad
0 proyeccién publica siempre que no se encuentre en lugar publico. Afirma que, en este
caso, debe primar el derecho a la informacién, dado el caracter publico del personaje, que
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hace que su imagen sea objeto de interés, y considera que no puso los medios necesarios
para sustraerse a la curiosidad ajena, por tratarse de espacios cuyo uso resulta normal y
que comporta que la persona publica sea despojada de su derecho de disponer de la pro-
pia imagen, y haya de soportar las molestias que pueda causarle la captacion y reproduc-
cion de su figura fisica sin su consentimiento. Y las imagenes con su pareja en una actitud
carifosa fueron captadas en lugares publicos.

En el recurso de amparo Gonzalo Miré alegdé que se habian servido de imagenes cap-
tadas mediante camara oculta, algunas de ellas obtenidas en el extranjero, en espacios en
los que no podia imaginar que estaba siendo fotografiado o grabado, por lo que tenia una
legitima expectativa de privacidad. El Tribunal Constitucional considera que la notoriedad
del Sr. Mir6 no justifica, sin mas, la captacion clandestina de las imagenes que fueron emi-
tidas en los programas de television. Afirma que no es el titular del derecho la propia ima-
gen el sujeto obligado a su proteccion, ni quien debe erigir obstaculos o barreras defensivas
frente a posibles injerencias, sino que son los terceros quienes vienen obligados a respetar
el derecho fundamental cuando se trata de la captacion de imagenes que se refieren a un
ambito personal y privado. Considera que las imagenes difundidas carecen de relevancia
publica y suponen asimismo una lesion al derecho a la intimidad, por lo que la informacién
difundida no es digna de proteccion constitucional.

4.2. El uso de cdmara oculta

En el periodismo de investigacion se ha estado utilizando el método de la camara ocul-
ta para evadir la prohibiciéon de grabar del duefio del local o de la persona entrevistada. El
Tribunal Constitucional (STC 12/2012) ha considerado que las camaras ocultas tienen una
especial capacidad intrusiva por los siguientes motivos:

a) En primer lugar, «el caracter oculto que caracteriza a la técnica de investigacion
periodistica llamada "camara oculta" impide que la persona que esta siendo gra-
bada pueda ejercer su legitimo poder de exclusion frente a dicha grabacion, opo-
niéndose tanto a su realizacién como a su posterior publicacién o difusién, pues el
contexto secreto y clandestino se mantiene hasta el mismo momento de la emisién
y difusion televisiva de lo grabado, escenificandose con ello una situacién o una
conversacion que, en su origen, responde a una previa provocacion del periodis-
ta interviniente, verdadero motor de la noticia que luego se pretende difundir».

b) En segundo lugar, «la utilizaciéon de un dispositivo oculto de captacion de la voz
y la imagen se basa en un ardid o engafno que el periodista despliega simulando
una identidad oportuna segun el contexto, para poder acceder a un ambito re-
servado de la persona afectada con la finalidad de grabar su comportamiento o
actuacién desinhibida, provocar sus comentarios y reacciones, asi como regis-
trar subrepticiamente declaraciones sobre hechos o personas, que no es seguro
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que hubiera podido lograr si se hubiera presentado con su verdadera identidad y
con sus auténticas intenciones».

c) Finalmente, «la finalidad frecuente de las grabaciones de imagenes y sonido ob-
tenidas mediante la utilizacién de camaras ocultas es su difusién no consentida
en el medio televisivo cuya capacidad de incidencia en la expansién de lo publi-
cado es muy superior al de la prensa escrita».

La STC 74/2012 puso de manifiesto que la utilizacion periodistica de camaras ocultas
no resulta necesaria ni adecuada, desde la perspectiva del derecho a la libertad de infor-
macion, cuando existan otros «<métodos de obtencioén de la informacion y, en su caso, una
manera de difundirla en que no queden comprometidos y afectados otros derechos con
rango y proteccion constitucional».

El Tribunal Constitucional, en Sentencia 25/2019, de 25 de febrero, analiza la licitud del
uso de una camara oculta de grabacién videografica por un periodista, que, haciéndose pasar
por un cliente en una consulta privada de un médico, graba la imagen, la voz y la forma de
conducirse de la persona que lo atiende. El juicio de ponderacion se efectla entre la libertad
de informacioén y los derechos del honor, intimidad y propia imagen. Matiza el tribunal que
lo que cobra relieve en el caso no es solo el contenido estricto de la informacion obtenida,
sino también como se ha recogido y registrado mediante la grabacion subrepticia, asi como
el lugar donde se ha llevado a cabo, el «reducto reservado de una consulta profesional».

Afirma que el enjuiciamiento constitucional del uso periodistico de la camara oculta re-
quiere un juicio especifico de proporcionalidad que se proyecte sobre la existencia o no de
medios menos intrusivos para obtenerla, y no sobre el interés general o la relevancia publi-
ca de los hechos sobre los que se quiere informar, que de no existir no podria justificar la
publicacién de la informacién, con independencia de como se hubiera obtenido.

Sostiene que los medios de comunicacién social que difundan imagenes obtenidas me-
diante camara oculta deberan distorsionar el rostro y la voz de las personas grabadas cuando
su identificacion no sirva al interés general en la informacion, para no conculcar el derecho
a la propia imagen; y que tampoco podran difundirse imagenes que muestren situaciones
o0 comportamientos que menoscaben innecesariamente la reputacion de las personas.

En este caso, considera que el objetivo del programa donde se emitieron las imagenes
era difundir informacion de interés general, pues pretendia alertar sobre practicas fraudu-
lentas inclusivas en el ambito de la salud, aunque la informacion se desnaturalizé desde el
momento en que se centrd en la actuacién concreta del titular de la consulta profesional, y
que bajo el pretexto de realizar una denuncia o contribuir a un debate general no se puede
dirigir la atencién del publico a una persona que hasta ese momento carecia de notoriedad.

Concluye que aun cuando la informacion obtenida hubiera sido de relevancia publica, los

términos en que se obtuvo y registrd, mediante el uso de una camara oculta 'y en un ambito
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privado como es una consulta profesional, y luego se difundié en el medio televisivo, foca-
lizando un tema de interés general en la concreta actuacién del demandante de amparo,
constituyeron una ilegitima intromision en el derecho fundamental a la intimidad personal.

5. Libertad de expresion y derecho a la informacion versus
el derecho a la propia imagen

Cuando la libertad de expresion se efectiia mediante la difusién del aspecto fisico de una
persona, encuentra su limite en el derecho a la propia imagen, ya que constituye el primer
elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento ba-
sico de identificacion y proyeccion exterior y factor imprescindible para su reconocimiento
como sujeto individual. Los individuos pueden decidir qué aspectos de su persona desean
preservar de la difusidn publica, pues esta garantizado un ambito privativo para el desa-
rrollo de la propia personalidad ajeno a las injerencias externas (ATC 28/2004, FJ 3), (STC
176/2013, de 21 de octubre, FJ 6).

No obstante, el derecho a la propia imagen no tiene caracter absoluto o incondiciona-
do, de manera que ante determinadas circunstancias la regla general, conforme a la cual
es el titular del derecho quien decide si permite o no la captacion y difusiéon de imagenes,
queda excluida a favor de los otros derechos o intereses constitucionalmente legitimos.
Ante supuestos de colisién con la libertad de informacién, deberan ponderarse los dife-
rentes intereses en litigio, y el canon de constitucionalidad que ha de regir en la ponde-
racién queda explicitado, entre otras, en la STC 19/2014, de 10 de febrero, FJ 6, en los
siguientes términos:

En efecto, este Tribunal ha venido reiterando que la libertad de informacién «ocupa
una posicién especial, puesto que a través de este derecho no solo se protege un
interés individual sino que su tutela entrafia el reconocimiento y garantia de la po-
sibilidad de existencia de una opinién publica libre, indisolublemente unida al plu-
ralismo politico propio del Estado democratico (por todas, STC 21/2000, de 31 de
enero, FJ 4, y las alli citadas). Ahora bien, como se sabe, hemos condicionado la
proteccién constitucional de la libertad de informacién a que esta sea veraz y esté
referida a asuntos de relevancia publica que son de interés general por las mate-
rias a que se refiere y por las personas que en ellos intervienen; contribuyendo, en
consecuencia, a la formacién de la opinién publica. También hemos afirmado que
el valor preferente del derecho a la informacién no significa, sin embargo, dejar
vacios de contenido a los derechos fundamentales de las personas afectadas o
perjudicadas por esa informacién, que han de ceder Unicamente en la medida en
que resulte necesario para asegurar una informacion libre en una sociedad demo-
cratica [...]. De modo que la legitimidad de las informaciones que impliquen una
intromisién en otros derechos fundamentales [...] requiere no solo que la informa-
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cién cumpla la condicién de la veracidad, sino también que su contenido se des-
envuelva en el marco del interés general del asunto al que se refiere, "pues solo
entonces puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de la
informacién que, pese a ello, la soporten en aras, precisamente, del conocimiento
general y difusién de hechos y situaciones que interesan a la comunidad", sin que
baste a tales efectos la simple satisfaccion de la curiosidad ajena (STC 20/1992,
de 14 de febrero, FJ 3)» (STC 208/2013, de 16 de diciembre, FJ 5).

El derecho a la propia imagen no queda condicionado por la circunstancia de que, en
ocasiones pasadas, el titular del derecho haya otorgado su consentimiento para la repro-
duccion de su aspecto fisico o no haya reaccionado frente a una reproduccién no consen-
tida. Tampoco la notoriedad publica de la persona cuya imagen ha sido divulgada, ni el
hecho de que tales imagenes hayan sido obtenidas en lugares abiertos al publico suponen
la falta de proteccién, pues, como se indica en el fundamento juridico 8 de la STC 19/2014:

Una vez descartado el interés publico del reportaje, es irrelevante, como ya hemos
puesto de manifiesto, la proyeccién publica del personaje o la circunstancia de que
las imagenes se capten incluso en un lugar abierto al uso publico. Dichas circuns-
tancias, por si solas, no justifican la difusién de cualquier imagen, pues no cabe pri-
var incondicionalmente a la persona de la capacidad de decidir sobre qué aspectos
de ella desea preservar de la difusién publica. Por ello, no cabe entender, que la re-
currente —personaje publico— que se expone a la mirada ajena al ser las imagenes
captadas en una playa, deba asumir que su imagen pueda ser captada y difundida
sin su consentimiento, le satisfaga o no el resultado (STC 18/2015, de 16 de febrero).

Enla STC 27/2020, de 24 de febrero se examina el siguiente caso: el 8 de julio de 2013,
en la edicién en papel y digital del diario La Opinidn-El Correo de Zamora, bajo el titulo «Un
hombre muere en Zamora al dispararse después de herir a su hermano de otro tiro», se pu-
blicé un reportaje sobre un suceso ocurrido el dia anterior en el domicilio familiar. El sobre-
viviente consider6 que el articulo contenia datos que permitian identificarle y se incluyeron
fotografias que habian sido obtenidas de Facebook sin la previa autorizacion. El Juzgado
de Primera Instancia y la Audiencia consideraron vulnerado el derecho la propia imagen. El
Tribunal Supremo argumenté que

el que el titular de una cuenta en una red social en internet permita el libre acceso
alamisma, y, de este modo, que cualquier internauta pueda ver las fotografias que
se incluyen en esa cuenta, no constituye, a efectos del art. 2.1 de la Ley Organica
1/1982, un «acto propio» del titular de derecho a la propia imagen que excluya del
ambito protegido por tal derecho la publicaciéon de la fotografia en un medio de
comunicacion. Tener una cuenta o perfil en una red social en internet, en la que
cualquier persona puede acceder a la fotografia del titular de esa cuenta, supone
que el acceso a esa fotografia por parte de terceros es licito, pues esta autoriza-
da por el titular de la imagen. Supone incluso que el titular de la cuenta no puede
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formular reclamacién contra la empresa que presta los servicios de la plataforma
electrénica donde opera la red social porque un tercero haya accedido a esa foto-
grafia cuyo acceso, valga la redundancia, era publico. Pero no supone que quede
excluida del ambito protegido por el derecho a la propia imagen la facultad de im-
pedir la publicaciéon de su imagen por parte de terceros, que siguen necesitando
del consentimiento expreso del titular para poder publicar su imagen.

El Tribunal Constitucional desestimo el recurso de amparo.

6. La extralimitacion del derecho penal como limite a la
libertad de expresion

Varios raperos, actores y cantantes (César Strawberry, Pablo Hasél, Willy Toledo, Val-
tonyc, los titiriteros que representaron en Madrid La Bruja y don Cristdbal) han visto como
eran detenidos y se abrian procesos penales contra ellos por manifestaciones que podrian
estar amparadas por el derecho fundamental a la libertad de expresién.

La reciente Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 35/2020, de 25 de febrero
indica que antes de juzgar si lo expresado por el acusado es subsumible bajo el tipo penal,
debe el tribunal examinar si la expresion constituye o no un ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresién, pues la falta de ese examen previo constituye en si misma una vulnera-
cién de los derechos fundamentales no tomados en consideraciéon. En Sentencia 24/2019,
de 25 de febrero se indica que

cuando se alega que la conducta por la que se sigue el proceso penal constituye,
a su vez, ejercicio legitimo de un derecho fundamental, el 6rgano judicial debe exa-
minar, como cuestion previa a la aplicacion del pertinente tipo penal a los hechos
declarados probados, si estos no han de encuadrarse dentro de ese ejercicio le-
gitimo (SSTC 278/2005, de 7 de noviembre, FJ 2,y 177/2015, de 22 de julio, FJ 2
e). «Es obvio que los hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valora-
dos como actos de ejercicio de un derecho fundamental y como conductas cons-
titutivas de un delito» (STC 89/2010, de 15 de noviembre, FJ 3, citada por la STC
177/2015, de 22 de julio, FJ 2 ). En estos casos, el ejercicio legitimo del derecho
fundamental operaria como causa excluyente de la antijuridicidad de esa conducta
(STC 104/1986, de 13 de agosto, FFJJ 6 y 7, reiterada en las SSTC 105/1990, de
6 de junio, FFJJ 3y 4; 85/1992, de 8 de junio, FJ 4; 136/1994, de 9 de mayo, FJ 2;
297/1994, de 14 de noviembre, FFJJ 6y 7; 320/1994, de 28 de diciembre, FFJJ 2y
3;42/1995, de 18 de marzo, FJ 2; 19/1996, de 12 de febrero, FJ 2,y 232/1998, de 30
de diciembre, FJ 5), habiendo considerado también que la eventual apreciacién de
que la condena penal ha desconocido el contenido constitucional de los derechos
fundamentales alegados comportaria siempre la falta de habilitacion legal para san-
cionar (SSTC 110/2000, de 5 de mayo, FJ 6, y 299/2006, de 23 de octubre, FJ 3).
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7. A modo de conclusién

Visto el estado de la jurisprudencia, quizas pudiera llegarse a alguna que otra conclusion
precisa acerca del estado de salud del derecho fundamental a la libertad de expresion, que
algunos situan en estado de coma o cuando menos de grave enfermedad, mientras que otros
lo consideran excesivo cuando se usan expresiones muy «sonoras». En unos tiempos en los
que las redes sociales han propiciado la inmediatez y el caracter expansivo de los juicios
de valor, opiniones y manifestaciones que se vierten sin limite espacial alguno (internet es el
mundo entero), resulta relevante recordar que por muy hiriente que sea la expresion profe-
rida, por muy ofendida que se sienta la persona aludida, la libertad de expresién lo aguanta
casi todo con tal de que en el otro extremo no exista otro derecho fundamental lesionado (no
que se crea lesionado). Por supuesto, que quien resulta «agraciado» con determinados ata-
ques o calificativos ejerza su derecho constitucional de defensa, nunca puede considerarse
invasivo de la libertad de expresion o indicativo de presuntas opresiones, como tampoco que
la respuesta judicial no sea del agrado de unos o de otros, porque al final todo es subjetivo.

Sabido es que la libertad de expresion y el derecho a la informacién, en cuanto soporte
basico del Estado social y democratico de derecho, suelen ganarle la partida al honor, inti-
midad y propia imagen. A nuestro juicio, la clave esta en lo que pueda considerarse insulto
y en no convertir las faltas de respecto en atentados susceptibles de incriminacién o conde-
na en el ambito judicial. Seguramente si existiera un poco de empatia y respeto por el pro-
jimo, muchos de los pleitos entablados en defensa del honor no tendrian desarrollo alguno.

Sin embargo, parece que pedir respeto y tolerancia con quien simplemente no piensa o

siente igual en los tiempos que corren sea pura entelequia. Por lo tanto, mucho nos teme-
mos que el conflicto esta servido.
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Situacion del inquilino tras adjudicacion forzosa
de la vivienda

Adelaida Medrano Aranguren
Magistrada. Juzgado de 1.7 Instancia n.° 41 de Madrid

Extracto

En este caso, la cuestion juridica que se trata de resolver en el presente supuesto guarda relacion
con la adecuada interpretacion que debe darse al articulo 13 de la LAU tras su reforma por la
Ley 1/2013 y las consecuencias juridicas que tiene para la relaciéon arrendaticia vigente entre
el anterior propietario, que pierde la finca en una ejecucién hipotecaria, y el nuevo propietario,
a quien se ha adjudicado la misma en dicha ejecucion cuando el arrendamiento no habia sido
inscrito en el Registro de la Propiedad correspondiente. Dicho contrato de arrendamiento queda
necesariamente extinguido, por ministerio de la ley, por la ejecucion de la hipoteca que gravaba
la finca, pasando los antiguos arrendatarios a la situacion juridica de precario, al devenir ineficaz
su titulo arrendaticio. El cauce procesal para poner fin a la posesion de la finca por los antiguos
inquilinos no es la demanda de desahucio y reclamacién de rentas, sino la de desahucio por
precario, al carecer de titulo alguno los ocupantes, con aplicacion de las normas propias de la
liquidacién de los estados posesorios.

Palabras clave: arrendamiento urbano; ejecucion hipotecaria; precario.
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Enunciado

El 5 de marzo de 2014, la entidad mercantil XXX, SL, como empresa gestora de los
arrendamientos de los inmuebles propiedad de la mercantil Prosa, SL, concertd con Juan
y Juana, como arrendatarios, un contrato de arrendamiento cuyo objeto fue una vivienda.
En el contrato de arrendamiento se pacto, en la clausula cuarta, que la renta seria de 570
euros mensuales, pagaderos entre los dias 1 a 5 de cada mes. Dicha renta sufriria una va-
riacién anual en el mismo porcentaje que experimentara el indice de precios al consumo
que a estos fines fijara el Instituto Nacional de Estadistica.

La Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria, SA (en
adelante, Sareb) es la propietaria actual de la vivienda, tras serle adjudicada en el procedi-
miento de ejecucién hipotecaria 254/2012, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia
nuam. 2 de Torrevieja, mediante decreto de adjudicacion, de fecha 1 de septiembre de 2014.

Los demandados no abonaron las rentas correspondientes a los meses de octubre de
2014 a mayo de 2017, por importe total de 17.904,40 euros.

La Sareb interpuso demanda en la que solicitaba: (a) la declaracion de resolucion del
contrato de arrendamiento por falta de pago de las cantidades pactadas en concepto de
renta; (b) la condena a los demandados a desalojar la finca, decretandose su desahucio, y
al pago de las rentas adeudadas y de las que se devenguen durante la tramitacion del pro-
cedimiento; y (c) la condena al pago de los intereses legales y de demora, y al pago de las
costas causadas.

¢ Sigue vigente el arrendamiento tras la adjudicacion del inmueble a la Sareb en una eje-

cucion hipotecaria?

Cuestiones planteadas:

1. Consecuencias juridicas de la nueva redaccion del articulo 13 de la LAU sobre los
contratos de arrendamiento de vivienda tras la adjudicacion forzosa del inmueble
en una ejecucion hipotecaria.
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2. Consecuencias juridicas de la falta de inscripcion en el Registro de la Propiedad
del arrendamiento.

3. Planteamiento en la jurisprudencia reciente.

Solucidn

El régimen de la resolucion del derecho del arrendador en los casos de enajenacion for-
zosa de la finca arrendada ha sufrido diferentes avatares jurisprudenciales y legales, que
importa sintetizar.

Con anterioridad a la vigencia de la actual LAU de 1994, la jurisprudencia de la Sala 1.2,
en un primera etapa, consideré extinguido el arrendamiento, concertado con posterioridad
a la inscripcion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad, en los procedimientos de eje-
cucion forzosa de la finca arrendada (SSTS de 5 de febrero y 22 de diciembre de 1945, 22
de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986, 20 de noviembre de 1987, 23 de diciembre de
1988 y 17 de noviembre de 1989, entre otras).

En una segunda etapa, cambié su doctrina y considerd subsistente el arrendamiento
posterior a la hipoteca, salvo simulacién o fraude (SSTS de 9 de junio de 1990, 23 de febre-
ro de 1991, 6 de mayo de 1991, 23 de junio de 1992, 20 de abril de 1995 y 9 de mayo de
1996). Las razones del cambio de doctrina las exponia asi esta Ultima sentencia:

Porque la atribucién dominical que del inmueble hipotecado se hace al adjudica-
tario, mediante la subasta establecida en el art. 131 de la LH, afecta Unicamente,
segun dicha norma, a las inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripcion
de la hipoteca que se ha realizado; pero de ahi no se deriva que haya de afectar
también a derechos personales, que no han tenido acceso al Registro de la Pro-
piedad, como es el derecho de arrendamiento litigioso; porque de seguirse criterio
distinto, se daria lugar a una causa de extincién del arrendamiento, no enumerada
en la relacion imperativa y taxativa de esas causas que hace el art. 114 de la LAU,
porque tratdndose de arrendamientos con derecho a la prérroga forzosa (anterio-
res al R. Decreto-Ley 30 de abril de 1985), se quebrantaria el contenido del art. 57
de la misma Ley, que impone obligatoriamente dicha prérroga para el arrendador.

El panorama normativo cambia con la nueva LAU de 1994, que contemplé expresa-
mente la situacion del arrendatario en tales casos en su articulo 13, en el que se admitia la
persistencia del contrato si durante los cinco primeros afios de su duracion el derecho del
arrendador quedara resuelto, entre otros casos, por la enajenacion forzosa derivada de una
ejecucion hipotecaria, en cuyo caso el arrendatario tenia derecho a continuar en el arrenda-
miento hasta que se cumpliesen los precitados cinco anos, sin perjuicio de la facultad de
no renovacion prevista en el articulo 9.1.
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Bajo dicho régimen juridico se dicté la sentencia de esta Sala 414/2015, de 14 de julio,
de la que debe destacarse:

De la normativa que se cita, especialmente del articulo 13.1 de la LAU 1994, se
desprende l6égicamente que los derechos del arrendador a percibir la renta se ex-
tinguen desde el momento en que el bien arrendado pasa a ser de propiedad de
otro, pudiendo continuar o no el arrendamiento segun los casos pero siempre con
diferente arrendador, que sera el nuevo propietario.

En consecuencia, carece de legitimacion el antiguo arrendador para reclamar el pago
de rentas devengadas una vez extinguido su derecho como tal arrendador por haber
sido enajenada la finca, en este caso mediante ejecucion hipotecaria; y ello aunque
el arrendatario permanezca en el uso de la vivienda, pues en tal caso quien tendra
derecho a percibir las rentas sera el nuevo propietario y no quien ya dejé de serlo.

Asi se desprende de la propia naturaleza del arrendamiento, contrato en el cual
el pago de la renta constituye la contraprestacion respecto de la cesion de uso
efectuada por el propietario que, por tanto, renuncia a dicho uso —que en princi-
pio esta unido al dominio— por precio. De ahi que el percibo de la renta corres-
pondera en cada momento a quien resulte ser el propietario del bien arrendado,
con independencia de que se hubiera celebrado el contrato de arrendamiento por
un propietario anterior.

No obstante, el texto vigente del articulo 13 de la LAU, al concertarse el contrato de
arrendamiento de esta litis con el anterior propietario y también en el momento de adjudi-
carse a la entidad actora la vivienda litigiosa en procedimiento de ejecucién hipotecaria, era
el redactado por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del
mercado del alquiler de viviendas, vigente desde el 6 de junio de 2013 hasta el 5 de marzo
de 2019; precepto que fue de nuevo modificado por el Real Decreto-Ley 7/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler.

Tras su reforma por la precitada Ley 4/2013, el articulo 13 de la LAU quedo redactado
de la forma siguiente:

1. Si durante la duracion del contrato el derecho del arrendador quedara resuel-
to por el ejercicio de un retracto convencional, la apertura de una sustitucion fi-
deicomisaria, la enajenacién forzosa derivada de una ejecucién hipotecaria o de
sentencia judicial o el ejercicio de un derecho de opcién de compra, quedara ex-
tinguido el arrendamiento.

Conforme a lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 7 y en el articulo 14,
se exceptuan los supuestos en los que el contrato de arrendamiento hubiera ac-
cedido al Registro de la Propiedad con anterioridad a los derechos determinantes
de la resolucion del derecho del arrendador. En este caso continuara el arrenda-
miento por la duracion pactada.
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Cuando se trate de un arrendamiento sobre finca no inscrita se estara a la dura-
cién establecida en el apartado 4 del articulo 9.

2. Los arrendamientos otorgados por usufructuario, superficiario y cuantos tengan
un analogo derecho de goce sobre el inmueble, se extinguiran al término del de-
recho del arrendador, ademas de por las demas causas de extincion que resulten
de lo dispuesto en la presente ley.

En la exposicion de motivos de la Ley 4/2013, se justificaba esta reforma de la siguien-
te manera:

Asimismo, es preciso normalizar el régimen juridico del arrendamiento de vivien-
das para que la proteccion de los derechos, tanto del arrendador como del arren-
datario, no se consiga a costa de la seguridad del trafico juridico, como sucede
en la actualidad.

La consecucion de esta finalidad exige que el arrendamiento de viviendas regulado
por la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, se someta al
régimen general establecido por nuestro sistema de seguridad del trafico juridico
inmobiliario y, en consecuencia, en primer lugar, que los arrendamientos no ins-
critos sobre fincas urbanas no puedan surtir efectos frente a terceros adquirentes
que inscriban su derecho y, en segundo lugar, que el tercero adquirente de una
vivienda que reuna los requisitos exigidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
no pueda resultar perjudicado por la existencia de un arrendamiento no inscrito.
Todo ello, sin mengua alguna de los derechos ni del arrendador, ni del arrendatario.

Tras la nueva redaccién de dicho precepto, es de aplicacion, al caso presente, su apar-
tado 1, parrafo primero, toda vez que el contrato de arrendamiento no accedié al Regis-
tro de la Propiedad, pues si accediera al mismo antes de la inscripcién de la hipoteca en
el registro, serian de aplicacion los principios registrales de oponibilidad de lo inscrito y de
prioridad registral. Tampoco nos encontramos ante una finca no inscrita, ni se trata de un
arrendamiento otorgado por usufructuario, superficiario o por quien ostentase un analogo
derecho de goce sobre el inmueble, sino de la adjudicacion de la vivienda arrendada en un
proceso de ejecucién hipotecaria a favor de la sociedad demandante.

El contrato de arrendamiento se concerto el 4 de marzo de 2014 y el decreto de adjudi-
cacién de la vivienda arrendada a la sociedad propietaria es de fecha 1 de septiembre de
2014, dictado en procedimiento de ejecucion hipotecaria 254/2012, seguido ante el Juzga-
do de Primera Instancia num. 2 de Torrevieja. Por lo tanto, no es de aplicacion la redaccion
original del articulo 13.1 de la LAU, sino la dada por la Ley 4/2013, de 4 de junio.

Bajo los condicionantes temporales expuestos, el supuesto queda circunscrito a resol-
ver una cuestion de naturaleza juridica, cual es si adjudicada a la Sareb la propiedad de
la vivienda arrendada en un procedimiento de ejecucion hipotecaria, es posible conside-
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rar vigente un vinculo contractual arrendaticio entre la entidad actora y los demandados,
de manera tal que justificase una pretensién pecuniaria de reclamacién de las rentas de un
subsistente contrato de alquiler de vivienda; o si, por el contrario, se encuentran los deman-
dados, tras la adjudicacion de la vivienda a la entidad actora y extinguido el arrendamien-
to concertado con el anterior propietario, en situacion de precario, poseyendo la vivienda
litigiosa por mera condescendencia de su nuevo titular, al quedar extinguido ipso iure el
contrato de arrendamiento que constituia el titulo justificante de la ocupacion de la cosa
arrendada por los demandados y del que nacia, como justa contraprestacion, el derecho a
la percepcion del precio del alquiler.

Una cuestion idéntica a la aqui controvertida, como se ha anticipado, fue resuelta por la
Sala 1.2 en la Sentencia 577/2020, de 4 de noviembre, en la que asumimos la segunda de
las tesis citadas. La razén fundamental de tal decisién fue que, tras la reforma del articulo
13 de la LAU por la Ley 4/2013, se establece expresamente que el contrato de arrenda-
miento quedara extinguido (art.13.1 parrafo I) y que el articulo 7.2 de la precitada dispo-
sicion sefala, por su parte, que el contrato deja de surtir efectos con respecto al tercero
adquirente, si no esta inscrito el arrendamiento en el Registro de la Propiedad, como es el
caso que nos ocupa.

En este sentido, las resoluciones de la DGRN de 24 de marzo de 2017 (BOE de 7 de
abril de 2017) y de 11 de octubre de 2018 (BOE de 5 de noviembre de 2018) sefialan que,
en casos de enajenacion forzosa, el derecho del arrendador y el propio contrato de arren-
damiento se extinguen jpso iure conforme a lo dispuesto en el articulo 13.1 de la LAU, salvo
que dicho contrato se hubiese inscrito en el Registro de la Propiedad con anterioridad al
derecho de hipoteca ejecutado, y asi, la segunda de las resoluciones citadas sefala:

De una interpretacién conjunta del citado articulo y de lo dispuesto en el art. 7.2
antes transcrito resulta la extincion del contrato de arrendamiento, salvo que se
hubiese inscrito en el Registro de la propiedad con anterioridad al derecho, en
este supuesto la hipoteca, que se ejecuta y que determina la extincién del dere-
cho del arrendador y en consecuencia del propio contrato de arrendamiento y con
él sus derechos accesorios como el derecho de retracto. En consecuencia, con lo
anteriormente expuesto, en el presente caso, enajenada judicialmente la finca, el
derecho del arrendador queda extinguido y con él el contrato de arrendamiento y
sus accesorios como el derecho de retracto, y deviene innecesario realizar notifi-
cacién alguna expresa y especial.

Esta sala ha definido el precario como una situacién de hecho que implica la utiliza-
cion gratuita de un bien ajeno, cuya posesion juridica no nos corresponde, aunque
nos hallemos en la tenencia del mismo y por tanto la falta de titulo que justifique
el goce de la posesioén, ya porque no se haya tenido nunca, ya porque habiéndo-
la tenido se pierda o también porque nos otorgue una situacién de preferencia,
respecto a un poseedor de peor derecho (sentencias 110/2013, 28 de febrero;
557/2013, 19 de septiembre; 545/2014, de 1 de octubre).
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En el mismo sentido se ha pronunciado la reciente Sentencia 691/2020, de 21 de di-
ciembre.

En este caso, se daria el supuesto contemplado de la pérdida por extincién del titulo
que legitimaba la posesién de los demandados que, en consecuencia, se hallarian en si-
tuacion de precario.

Todo ello debe entenderse, como ya sefialamos en la Sentencia 577/2020, sin perjuicio
de que el adjudicatario y el arrendatario concierten un nuevo contrato de arrendamiento.
En el presente caso concurre la circunstancia, contraria a la idea de la eventual existencia
de ese nuevo contrato, de que, desde la enajenacion forzosa del inmueble y su adquisicion
por la sociedad demandante, los demandados no han abonado la renta a la nueva entidad
propietaria del inmueble, la cual tampoco consta la exigiese antes de la formulacion de la
reclamacion.

Por todo lo anteriormente expuesto, debemos concluir afirmando que no cabe fundar
la demanda de reclamacion de las rentas en un contrato de arrendamiento extinguido, sin
que, por lo tanto, existan vinculos contractuales arrendaticios entre la sociedad demandan-
te y los anteriores arrendatarios demandados, sin perjuicio de las otras alternativas con las
que contaba la sociedad accionante para reclamar los perjuicios sufridos por la ocupacion
del inmueble.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley29/1994 (LAU), art. 13.

e SSTS de 19 de septiembre de 2013, 1 de octubre de 2014 (NCJ058753), 14 de
julio de 2015 (NCJ060226) y 4 de noviembre de 2020.
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Efectos de la caducidad de la anotacion de embargo
sobre la adjudicacion

José Ignacio Atienza Lépez

Letrado del Consejo General del Poder Judicial

Extracto

El presente supuesto aborda una cuestion estrictamente juridica a partir de los siguientes
hechos: habiendo sido practicada en un proceso de ejecucién de titulo judicial la anotaciéon
preventiva de un embargo judicial sobre una finca, y habiendo sido solicitada la certificacion
de dominio y cargas, y siendo practicada la correspondiente nota marginal, se lleva a cabo la
subasta y se decreta la adjudicacion de la finca, y en dicho decreto se acordé igualmente la
cancelacion de la anotacion preventiva de embargo y cualquier otra anotacién o inscripcion
posterior. Por lo tanto, la certificacion de cargas y el propio decreto de adjudicacion eran ante-
riores a que se cumpliera el plazo de cuatro afios de caducidad de la anotacién de embargo.
Habiéndose presentado ante el Registro de la Propiedad dicho testimonio del decreto de adju-
dicacion cuando ya se habia cumplido el resefiado plazo, y el registro ya habia cancelado esta
anotacion, ante lo cual, ¢ puede el registro no dar cumplimiento a la inscripcién y a la orden de
cancelacion de las cargas posteriores al estar cancelada la anotacién de embargo y con ella la
nota marginal de la certificacién de cargas? Esta es la cuestion por resolver.

Palabras clave: anotacion de embargo; cancelacion y sus efectos registrales; certificacion de
cargas.

Fecha de entrada: 17-06-2021 / Fecha de aceptacion: 29-06-2021
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Enunciado

En un juzgado de primera instancia de Madrid se siguié un procedimiento de ejecucion
de titulo judicial, a instancia de Tornillos Pérez, frente a BBB. En esta ejecucion, mediante
resolucion de 9 de septiembre de 2009, se decretd el embargo de la finca registral num.
99999, que fue anotado el 18 de noviembre de 2009 en el Registro de la Propiedad.

En el curso de la ejecucion se solicité la certificacion de cargas, que fue emitida por la re-
gistradora (18 de octubre de 2010), al tiempo que extendia también la preceptiva nota marginal.

Acordada la subasta de la finca, fue adjudicada a la ejecutante, Tornillos Pérez, mediante
decreto de 4 de diciembre de 2012, que acordo la cancelacién de la anotacién preventiva
de embargo y cualquier anotacion o inscripcion posterior.

El testimonio del decreto de adjudicacion y el mandamiento de cancelacion de cargas
fueron presentados al registro el 1 de agosto de 2014. La registradora deneg6 la inscrip-
cién de la adjudicacion y la cancelacién de cargas, porque entendié que la anotacién de
embargo habia caducado y existia una prohibicién de disponer sobre la finca hipotecada.

Basicamente los argumentos de la registradora de la propiedad son los siguientes:

1. De inscribirse la adjudicacién y verificarse la cancelacion de las cargas poste-
riores, habria una infraccion del articulo 82 de la LH, en relacién con el articulo
175.2 del RH. Razona que tras la Sentencia de esta sala 427/2017, de 7 de julio,
la Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN) dicté la Instruccion
vinculante de 9 de abril de 2018 sobre caducidad de las anotaciones de embar-
go y sus efectos sobre la posible cancelacion de cargas posteriores, que entra
en aparente contradiccion con la doctrina de la sala.

Razona que el articulo 86 de la LH determina la automatica caducidad de las ano-
taciones de embargo a los cuatro afios de la fecha de su anotacién. Y si bien es
cierto que la Sentencia 427/2017, de 7 de julio, introdujo una excepcion a la ne-
cesidad de proérroga, al concluir que desde el momento de la emisién de la certi-
ficacién de cargas la anotacién de embargo «ha causado estado y producido su
finalidad para dicha ejecucion desde la fecha de la emision de la citada certifi-
cacion de cargas y gravamenes», esta excepcion deberia haber sido introducida
por una modificacion legislativa.

2. De acuerdo con las razones de la resolucién de la DGRN de 9 de abril de 2018
los efectos de la caducidad de la anotacion preventiva de embargo y su cancela-
cioén no pueden quedar alterados por la certificacion de cargas y la nota marginal
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extendida al efecto, porque no suponen una prérroga de la anotacion preventiva.
Por razones de seguridad del trafico juridico inmobiliario garantizado por el Re-
gistro de la Propiedad, y de acuerdo con los principios de prioridad (art. 17 LH)
y tracto (art. 20 LH), caducada la anotacion preventiva de embargo, esta pierde
toda eficacia respecto de los terceros que hubieran inscrito o anotado sus dere-
chos después de la anotacion de embargo caducada.

En la medida que la caducidad es automatica y supone la desaparicién de la ano-
tacion y de la nota marginal que publica su emision, seria necesario apoyar la prio-
ridad del auto de remate en algun asiento registral del que derivara la prioridad
pretendida. Recuerda que la nota marginal, de haberse expedido la certificacion
de cargas, se cancela como consecuencia de la cancelacién de la anotacion de
embargo por caducidad, por lo que la noticia registral desaparece.

Debe también tenerse en cuenta la actual regulacion de la segunda regla del articulo
175 del RH sobre «cancelacién de las inscripciones cuya existencia no dependa
de la voluntad de los interesados en las mismas»: «Cuando, en virtud del proce-
dimiento de apremio contra bienes inmuebles se enajene judicialmente la finca o
derecho embargado, se cancelaran las inscripciones y anotaciones posteriores a
la correspondiente anotacién de embargo aunque se refieran a enajenaciones o
gravamenes anteriores y siempre que no estén basadas en derechos inscritos o
anotados con anterioridad a la anotacion del embargo y no afectados por esta».

¢ Tiene razén la registradora?

Cuestiones planteadas:

Efectos de la cancelacion de la anotacion de embargo sobre el decreto de adju-
dicacién, cuando esta anotacion es cancelada antes de la inscripcion.

Jurisprudencia en la materia.

Solucidn

La vigencia temporal de la anotacién preventiva viene regulada en la actualidad en el
articulo 86 de la LH, con la redaccioén introducida por la disposicion final 9.2 2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, que es la siguiente:

Las anotaciones preventivas, cualquiera que sea su origen, caducaran a los cua-
tro afos de la fecha de la anotacién misma, salvo aquellas que tengan sefalado
en la Ley un plazo mas breve. No obstante, a instancia de los interesados o por
mandato de las autoridades que las decretaron, podran prorrogarse por un plazo
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de cuatro afios mas, siempre que el mandamiento ordenando la prérroga sea pre-
sentado antes de que caduque el asiento. La anotacién prorrogada caducaré a los
cuatro afnos de la fecha de la anotaciéon misma de prérroga. Podran practicarse
sucesivas ulteriores prérrogas en los mismos términos.

La caducidad de las anotaciones preventivas se hara constar en el Registro a ins-
tancia del duefio del inmueble o derecho real afectado.

De acuerdo con esta prevision legal, una anotacion preventiva de embargo caduca a los
cuatro afnos, salvo que antes de que concluya este plazo de caducidad, la anotacién sea
prorrogada. La prérroga goza también de un plazo de vigencia de cuatro afios y la anota-
cion puede volver a ser prorrogada antes de que concluya el plazo de la inicial prorroga.

La cuestién se suscita en torno al efecto que puede tener la certificacion de cargas, so-
licitada en el curso de la ejecucion de un determinado embargo objeto de anotacion pre-
ventiva y de la que se deja constancia mediante una nota marginal, respecto de la vigencia
de la anotacion preventiva y su oponibilidad frente a derechos inscritos o anotados con
posterioridad a la anotacién preventiva de embargo. Sobre todo cuando el plazo de cuatro
anos de la anotacioén preventiva se cumple después de que se hubiera emitido la certifica-
cion de cargas y antes de que se hubiera solicitado la inscripcion registral del decreto de
adjudicacién con el que concluye la ejecucion del bien embargado.

Sobre esta cuestion contamos con un precedente de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo,
la Sentencia 427/2017, de 7 de julio, que invoca la doctrina contenida en las sentencias an-
teriores 282/2007, de 12 de marzo, y 88/2015, de 23 de febrero, y reconoce «una especial
significacion al momento de emision por parte del Registro de la Propiedad de la certifica-
cion de cargas y gravamenes (art. 656 LEC)», en cuanto que «la situacion registral que pro-
clama fija las condiciones para la adquisicion del bien inmueble de que se trate, de forma
que cualquier alteracién posterior —como puede ser la caducidad de la anotacion de em-
bargo extendida a favor del ejecutante— no modifica dicha situacién».

Dicha certificacion acreditativa de los derechos y cargas que afectan al inmueble
sobre el que se ha iniciado la ejecucién persigue varios objetivos: a) Conocer el im-
porte de todas las cargas y derechos anteriores al gravamen por el que se sigue la
ejecucion a los efectos de determinar la valoracién del bien para la subasta (que se
calcula deduciendo su importe del avallo); b) Proporcionar a los posibles licitado-
res una informaciéon completa sobre las condiciones de adquisicion y, en concreto,
sobre la existencia de cargas anteriores que no desapareceran con la adquisicion;
y c) Identificar e individualizar a los titulares de derechos y cargas inscritos o anota-
dos con posterioridad al del acreedor ejecutante, los cuales quedaran extinguidos
por la realizacién del bien, a los efectos de comunicarles la pendencia del proceso
de ejecucion para que puedan intervenir en él a los efectos legalmente previstos.

La expedicion de dicha certificacion, sin duda, ha dado lugar a la extension de
nota marginal en la hoja registral a efectos de publicidad; y la existencia de la eje-
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cucién es comunicada a los titulares de derechos que figuren en asientos pos-
teriores al del derecho del ejecutante (articulo 659.1 LEC), todo lo cual no se ha
cuestionado por las partes.

En consecuencia puede afirmarse que el contenido de tal certificacion tiene un valor
esencial en el desarrollo del procedimiento de apremio y que la situacién registral que
proclama fija las condiciones para la adquisiciéon del bien inmueble de que se trate, de
forma que cualquier alteracién posterior —como puede ser la caducidad de la anota-
cion de embargo extendida a favor del ejecutante— no modifica dicha situacion. [...]

En definitiva, la aprobacién del remate y la adjudicacién conlleva como efecto pro-
pio la cancelacion de todas las anotaciones de embargo posteriores, que carecen
de preferencia sobre la que servia de apoyo a la ejecucion, pues la anotacién de
embargo que beneficiaba al ejecutante ha causado estado y producido su finali-
dad para dicha ejecucién desde la fecha de la emisién de la citada certificacion
de cargas y gravamenes.

Concurre en esta cuestién una controversia entre la aspiracion del sistema registral de
otorgar una seguridad juridica preventiva por la informacién que otorga el registro, de acuer-
do con los asientos vigentes, y la seguridad juridica que la certificacion registral de cargas
ha de otorgar a quienes concurren a la ejecucion judicial.

En el primer aspecto, mientras no varie la regulacién de la anotacién preventiva de em-
bargo, que tiene un plazo de vigencia de cuatro afos, susceptibles de prérroga por otros
cuatros afos y de sucesivas prorrogas, la falta de prérroga de la anotacién conllevaria su
caducidad y la cancelacion del asiento. De tal modo que quien consulte a partir de entonces
la situacion registral de la finca, no conocera de la existencia de aquel embargo.

En el segundo aspecto, la certificacion de cargas permite conocer las cargas y derechos
anteriores al embargo por el que se sigue la ejecucion, asi como las condiciones en que se
puede adquirir en dicha ejecucion (cargas que no desapareceran con la adquisicion). Si en
el interin caduca la anotacion de embargo y se cancela este asiento y la nota marginal de la
certificacién de cargas, con el efecto legal de que se pierda la prioridad registral que legiti-
maria al adjudicatario del bien en la ejecucién a obtener la cancelacién de las cargas y de-
rechos inscritos o anotados con posterioridad, también se genera una inseguridad juridica
sobre las adquisiciones en ejecuciones judiciales y en general vias de apremio.

El planteamiento de esta controversia ha quedado matizado con la reforma de los ar-
ticulos 656.2 y 667.2 de la LEC, por las leyes 19/2015, de 13 de julio, y 42/2015, de 5 de
octubre, que introduce un sistema de informacién continuada del registro a través del por-
tal de subastas «hasta el término de la subasta».

Asi, por una parte, el articulo 656.2 de la LEC regula la comunicacion que el registrador
debe hacer al letrado de la Administracion de Justicia y al portal de subastas, de la presen-
tacion de otros titulos que afecten o modifiquen la informacién inicial contenida en la cer-
tificacion de cargas:
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El registrador notificara, inmediatamente y de forma telematica, al Letrado de la
Administracion de Justicia y al Portal de Subastas el hecho de haberse presenta-
do otro u otros titulos que afecten o modifiquen la informacioén inicial a los efectos
del articulo 667. El Portal de Subastas recogera la informacién proporcionada por
el Registro de modo inmediato para su traslado a los que consulten su contenido.

Y el articulo 667 de la LEC, que regula la convocatoria de la subasta, en su apartado 2,
prevé el sistema de actualizacion permanente de la informacion registral de la finca hasta
el término de la subasta:

El Portal de Subastas se comunicara, a través de los sistemas del Colegio de Re-
gistradores, con el Registro correspondiente a fin de que este confeccione y expi-
da una informacién registral electrénica referida a la finca o fincas subastadas que
se mantendra permanentemente actualizada hasta el término de la subasta, y sera
servida a través del Portal de Subastas. De la misma manera, si la finca estuviera
identificada en bases gréficas, se dispondra la informacién de las mismas. En el
caso de que dicha informacién no pudiera ser emitida por cualquier causa trans-
curridas cuarenta y ocho horas desde la publicacién del anuncio, se expresara asi
y se comenzara la subasta, sin perjuicio de su posterior incorporacioén al Portal de
Subastas antes de la finalizacion de la subasta.

La clave radica en el efecto de la emisién de la certificacion de cargas, con la consi-
guiente nota marginal, que si se pretende «cause estado» y produzca «su finalidad para
dicha ejecucion desde la fecha de la emisidn de la citada certificacion de cargas y grava-
menes», con las matizaciones derivadas del resefiado sistema de actualizaciéon permanen-
te de informacion registral de la finca hasta la subasta, tiene que tener una repercusion en
la informacién registral, en cuanto que impida la caducidad de la anotacion preventiva y la
cancelacion del asiento, aunque sea durante el tiempo razonable para asegurar la eficacia
de la informacioén suministrada por la certificacién de cargas en aquella ejecucion judicial.
Solo asi se evita la falta de seguridad juridica preventiva advertida por la DGRN, en la me-
dida en que el registro seguiria informando de la existencia de la anotacion preventiva de
embargo y la nota marginal correspondiente a la certificacion de cargas.

Frente a la objecién formulada por la direccién general de que no existe precepto legal
que lo explicite asi, baste advertir que un pronunciamiento jurisprudencial al respecto seria
la culminacion de una interpretacion sistematica y teleologica del ordenamiento juridico, en
concreto el registral y el procesal, en aras de la seguridad juridica. Cuando la diccién literal
de los preceptos legales vigentes da lugar a una contradiccion con una merma de seguri-
dad juridica para el sistema de ejecucion o vias de apremio, con remedios desproporciona-
damente onerosos y en muchas ocasiones insuficientes para quien adquiere confiado en la
certificacion de cargas, como es la terceria de mejor derecho o de dominio, los tribunales
deben realizar una interpretacion integradora de las normas del ordenamiento juridico. Si
la seguridad juridica preventiva pivota sobre la vigencia de los asientos registrales y la in-
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formacion que en un momento determinado suministran, y en este caso la quiebra de esta
seguridad provendria de dar eficacia a un asiento (anotacion preventiva de embargo) que
se habia cancelado, frente a los titulares de derechos o cargas inscritos o anotados con
posterioridad, ese riesgo de inseguridad se salvaria si no llegara a cancelarse aquel asiento.

Obviamente, la emision de la certificacion de cargas y la extension de la nota marginal no
pueden provocar una prorroga indefinida, pues la ratio de la reforma legal introducida por la
disposicion final 9.2 2 de la Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil, fue evitar que las anotaciones
preventivas puedan convertirse en perpetuas mediante su prorroga. De ahi que convenga de-
clarar que la solicitud de certificacion de cargas opera como una peticion implicita de prérroga
de cuatro afos, a contar desde el momento de la emisién de la certificacion y la extension de
la preceptiva nota marginal. Con ello se respeta la finalidad perseguida por la ley al prever en
todo caso la necesidad de la prorroga de las anotaciones preventivas y se asegura un plazo
razonable dentro del procedimiento de ejecucion en el que se acordd el embargo para hacer
efectiva la realizacion del bien, y que el decreto de adjudicacion pueda inscribirse en el registro
con el efecto de cancelacion de las cargas y derechos posteriores a la anotacion de embargo.

Lo anterior supone una matizacion de la doctrina contenida en la 427/2017, de 7 de julio,
en cuanto que la emisién de la certificacion de cargas y la extension de la nota marginal
mas que «causar estado» definitivo, constituyen una prérroga temporal, de cuatro afos,
a la anotacion preventiva de embargo, de forma que durante este periodo podra hacerse
valer el efecto de cancelacion de cargas posteriores del eventual decreto de adjudicacion
dictado en esa ejecucion.

Bajo la doctrina que acabamos de exponer, no resultaba procedente la cancelacion por ca-
ducidad de la anotacién preventiva de embargo de 18 de noviembre de 2009, después de que
hubiera sido solicitada y emitida la certificacion de cargas el 18 de octubre de 2010, mientras
no transcurriera el plazo de cuatro afios desde esta ultima fecha. De tal forma que, para cuando
se presento al registro el testimonio del decreto de adjudicacion y el mandamiento de cancela-
cion de cargas el 1 de agosto de 2014, la anotacién preventiva debiera haber estado vigente,
y por consiguiente resultaba procedente la inscripcion y la cancelacion de cargas solicitada
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Casos practicos
Civil

La responsabilidad del tutor, después de la extincion
de la tutela, por actos patrimoniales realizados
durante el ejercicio de la misma

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

Las funciones tutelares se ejercen en beneficio del tutelado, y el articulo 270 del CC impone al
tutor que administra los bienes la obligacién de «ejercer dicha administracion con la diligencia
de un buen padre de familia». El nivel de diligencia exigible al tutor hace referencia a un médulo
objetivo que, en cada caso, debe ajustarse en atencién a las concretas circunstancias de las
personas, del acto, del tiempo y del lugar. La diligencia que proceda en cada caso, ademas de
pauta de conducta, es también la medida del incumplimiento y responsabilidad del tutor. La
autorizacion judicial, respaldada en la documentacion aportada por el propio tutor en un proce-
dimiento de jurisdiccion voluntaria, no le exime de la responsabilidad por los dafios causados
por no observar la debida diligencia de un buen administrador en atencioén a las circunstancias,
ni tampoco la rendicion general de cuentas. Asi resulta del articulo 285 del CC, conforme al
cual, «la aprobacion judicial no impedira el ejercicio de las acciones que reciprocamente puedan
asistir al tutor y al tutelado o a sus causahabientes por razén de la tutela».

Palabras clave: tutela; extincion; responsabilidad del tutor.
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Enunciado

El tutor de una persona mayor, de edad avanzada con deterioro cognitivo y muy limitada
en su capacidad de administrar sus bienes y su persona, entre otras patologias, es deman-
dado por los herederos por la realizacion de una actuacion perjudicial, encaminada a reali-
zar una ampliacion de capital, aportando gran parte del dinero del tutelado, y por entender
que su no se realizé en el beneficio del tutelado ni con la diligencia de un buen padre de
familia. Alega el tutor que no se tuvo en consideracioén la evolucion del la legislacion fiscal,
ni las circunstancias concurrentes, y que siempre se hizo buscando el beneficio del tutela-
do, y que la operacion fue autorizada por el juez de la tutela y que se aprob6 igualmente la
cuenta final. El tutor asumi6 el cargo en el abril de 2016 y el tutelado fallecié en el afio 2019,
ejercitando los herederos la accién en septiembre 2020.

Cuestiones planteadas:

e Responsabilidad del tutor: plazo del ejercicio de la accion; el interés y el beneficio
del tutelado.

e Conclusion.

Solucidén

El caso que se propone puede surgir en la practica en el ejercicio de la tutela, en la que
el tutor debe ajustarse a unos principios dirigidos a priorizar el beneficio del tutelado en todo
caso y en una actuacion dirigida con la diligencia debida respecto de la personay de los bie-
nes, y que son, a la administracion y control de un tercero, como una obligacion legal, y de
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la que debe rendir cuentas y el resultado de su actuacion, tanto en el ambito personal como
patrimonial, segun la sentencia que determiné el alcance de la modificacién de la capacidad.

El ejercicio del cargo por el tutor debe ir siempre dirigido al bienestar personal y a ad-
ministrar el dinero y el conjunto de los bienes que integren el patrimonio de los bienes ma-
teriales del tutelado, de manera prudente y adecuada.

Durante el ejercicio de la tutela el tutor debe rendir cuentas de su actuacion dando cuen-
ta al juzgado de las cuestiones referidas a la situacion personal y de salud, asi como los
datos referidos a la administracién de los bienes y dinero del mismo, aportando en todo
caso la documentacion correspondiente justificativa de dicha actuacién y de lo que alegue.

En este sentido debe decirse que el tutor, si actia de manera contraria a los intereses
de su representado o deja de cumplir las obligaciones legales, puede ser removido de su
cargo, a través del procedimiento establecido a que se refiere la Ley 15/2015 de jurisdicciéon
voluntaria, y puede determinar una demanda de responsabilidad frente al dicho tutor como
consecuencia de su actuacion desviada, y en la que se aprecie una desatenciéon que su-
ponga que se haya conducido mal en el desempefio de su cargo tanto en el ambito perso-
nal como patrimonial. Asi, podria dejar de presentar las rendiciones anuales, o las que deba
presentar ante el juez de la tutela en el periodo concreto que debia presentarla, o se observe
una desatencién personal o patrimonial o un incumplimiento de sus obligaciones legales,
como sucederia en aquellos casos que siendo necesaria la autorizacion judicial, se omitiera
la misma, como pasaria con los supuestos que contempla el articulo 271 del Cédigo Civil.

También puede ocurrir que si cumpla sus obligaciones y que continle en el ejercicio
de su cargo hasta el fallecimiento o finalizacion de la tutela por otra causa, y asi se hayan
aprobado las cuentas anules con el informe favorable del Ministerio Fiscal o haya interesa-
do al juez la aprobacién de algunos actos de disposicién, enajenacion de bienes u otros, y
se haya concedido.

Finalmente, ha de presentar la cuenta final de la tutela, cuando esta haya finalizado, y
pese a su aprobacion por el juez de la tutela, los herederos del tutelado ejerzan una ac-
cioén de responsabilidad civil por entender que en algun caso se haya conducido mas en el
desempenfio de la tutela con perjuicio para el tutelado en su persona o su patrimonio, como
dispone el articulo 285 del Codigo Civil.

Este es el supuesto a que se refiere el caso que se propone, donde se observa que una
persona mayor con deterioro cognitivo y unas circunstancias por las que carecia de habi-
lidades para el gobierno de su persona y de sus bienes, a la que se nombra un tutor que,
como representante, actiia para su beneficio e interés, teniendo en cuenta sus circunstancias
personales y patrimoniales y para favorecer su situacion con actos conducentes a mejorar
su estabilidad médica y personal y mantener el patrimonio necesario para su subsistencia,
sin realizar actos que pudieran ponerlo en peligro para los intereses de su tutelado.
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En este sentido los deberes del tutor se encaminan a beneficiar en todo momento al tu-
telado, tanto desde el aspecto personal como patrimonial, y a ese fin debe realizar todas las
actuaciones necesarias. El control de la actuacién del tutor corresponde al juez de la tute-
la, que debe controlar la actuacion del tutor, fundamentalmente aprobando aquellos actos
que precisen autorizacion judicial y dando cuenta de la situacion personal y patrimonial del
tutelado a través de la dacion de cuenta correspondiente en el periodo que se le designe,
normalmente un afo, y requiriéndole informacion sobre su estado personal y patrimonial
cuando tuviere conocimiento de circunstancias o aspectos que pudieran perjudicarle.

Esa dacion o rendicion de cuentas, normalmente anual, y la autorizacion de las solicitu-
des de aprobacion de actos que deben contar con autorizacion judicial, supone de hecho
un control de la actuacion del tutor, y que finaliza con la rendicién final, cuando finalice la
tutela por el fallecimiento del tutelado, o por haber recobrado la capacidad.

Eso no significa que los herederos del tuteado no puedan ejercitar acciones contra el
tutor cuando entiendan que su proceder ha sido realizado en perjuicio de la persona tute-
lada, incluso aunque este haya fallecido y se haya aprobado la cuenta general de la tutela,
como determina el articulo 285 del Cédigo Civil.

Sin embargo debe analizarse, en primer lugar, si existe un plazo para el ejercicio de las
acciones relacionadas con el ejercicio de la tutela, y en este sentido debe decirse que si bien
la redaccion originaria del Codigo Civil establecia en el articulo 287 un plazo de cinco anos
desde la conclusion de la tutela, el Cédigo Civil, tras la reforma de 1983, solo se referia al
plazo de cinco afios para exigir las rendiciones de cuentas, y en la regulacion actualmen-
te vigente, no precisa el Cédigo Civil el sistema de prescripcién de la accion para reclamar
responsabilidad al tutor por los dafios causados por su actuacion durante el ejercicio de la
tutela. Y si la accién de responsabilidad civil ejercitada contra el tutor se hace derivar del
incumplimiento de la obligacién legal de llevar los bienes del tutelado con la diligencia de un
buen padre de familia y en el interés del tutelado, como se desprende de los articulos 216 y
270 del Codigo, no se aplica el articulo 1.902 y con ello el articulo 1968.2.° del Cédigo Civil,
dando entrada a los articulos 1.101 y siguientes del mencionado texto, que se refieren, tam-
bién, alos dafios y perjuicios causados por «los que en el cumplimiento de sus obligaciones
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el
tenor de aquellas». Por lo que como la accién de responsabilidad ejercitada contra el tutor
demandado se hace derivar del incumplimiento de la obligacion legal que pesa sobre todo
tutor de administrar los bienes del tutelado con la diligencia de un buen padre de familia y
en interés del tutelado de los mencionados articulos 216 y 270 Cédigo Civil, se ha de estar
al plazo de cinco afios temporales introducido por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, por lo
que la accién promovida no ha prescrito.

El articulo 216 del texto legal mencionado exige que las funciones tutelares se ejerzan en
beneficio del tutelado, y el articulo 270 del mismo impone al tutor que administre los bienes
la obligacion de «ejercer dicha administracion con la diligencia de un buen padre de familia».
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El nivel de diligencia exigible al tutor hace referencia a un médulo objetivo que, en cada
caso, debe ajustarse en atencion a las concretas circunstancias de las personas, del acto,
del tiempo y del lugar. La diligencia que proceda en cada caso, ademas de pauta de con-
ducta, es también la medida del incumplimiento y responsabilidad del tutor.

No puede decirse que el tutor no pueda adoptar ninguna decisién que implique un
minimo riesgo aunque sea conveniente para el tutelado, ni que la responsabilidad del tutor
pueda depender de circunstancias futuras que escapan a su control, sino que se ha de va-
lorar tanto la complejidad y el riesgo de la operacion como todas las circunstancias que en
el caso, a la vista de los mismos informes aportados por el tutor, debié ponderar en el mo-
mento en que tomé la decisién y realizé la operacion. La toma de decisiéon no se encuen-
tra solo en los posibles cambios normativos que pudieran producirse en la materia propia
del acto realizado, sino también en las circunstancias personales del tutelado: su edad, su
enfermedad y esperanza de vida, de modo que dificilmente llegaria a disfrutar de las ven-
tajas de la operacion, y que quienes se verian beneficiados por la misma pudieran ser ter-
ceras personas, socios de la sociedad por ampliacién de capital con el dinero del tutelado.

No parece que la operacién fuera precisa para la subsistencia del nivel de cuidado ga-
rantizado al tutelado, que es lo que debe tener en cuenta el tutor, al margen de mejoras
financieras de las que no iba a disfrutar, por lo que la actuacion del tutor no solo supone
una administracién contraria a las exigencias de los articulos 216 y 270 del Cédigo Civil, y
probablemente nada respetuosa con la voluntad del tutelado a la vista de la existencia de
datos que determinaran ese tipo de operaciones. Tampoco seria conforme con la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006 (y que forma parte de nuestro ordenamiento interno desde el 3 de mayo
de 2008), cuyo articulo 12.4 exige a los Estados parte que aseguren que los apoyos que
puedan necesitar las personas con discapacidad respeten los derechos, la voluntad, las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, y que
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de cada persona.

No puede, por otro lado, decirse que la responsabilidad del tutor deba ampararse en la
decision del juzgado que autorizo la operacion ni tampoco que se aprobara la cuenta final
de la tutela. La autorizacion judicial, respaldada en la documentacion aportada por el pro-
pio tutor en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, no le exime de la responsabilidad
por los dafios causados por no observar la debida diligencia de un buen administrador en
atencion a las circunstancias, ni tampoco la rendicion general de cuentas. Asi resulta del
articulo 285 del Codigo Civil, conforme al cual, «la aprobacién judicial no impedira el ejer-
cicio de las acciones que reciprocamente puedan asistir al tutor y al tutelado o a sus cau-
sahabientes por razén de la tutela», que ahora expresa el articulo 51.5 de la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria. Ademas, el que se aprobara la cuenta de la tu-
tela como operacion contable, y no discutida su exactitud, no excluye que pueda exigirse
responsabilidad por los dafios que derivan de asumir gastos supuestamente realizados en
beneficio del tutelado y que realmente no lo eran.
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Tampoco los herederos tenian que instar previamente la nulidad de la ampliacion del
capital como requisito previo, y nada les impide reclamarle los dafios y perjuicios que tal
operacion causo en el patrimonio del tutelado; solo reclaman los perjuicios derivados del
negligente ejercicio de su cargo de tutor. Su responsabilidad se deriva del desempefio del
cargo de administrador de los bienes sin la diligencia de un buen padre de familia, ni haber
actuado en beneficio del mismo, sino mas bien en su perjuicio, lo que a su vez redundo en
el de sus herederos.

En conclusion, la actuacion del tutor fue mas alla de los limites de su actuacion, y no
favorecio con ella al tutelado, ya que realiz6 actos que este nunca habria realizado y con
riesgo para el mismo, realizando actos que ponian en riesgo su patrimonio y con ello su
atencion y cuidado debidos, y con beneficio para terceras personas ajenas al tutelado, por
lo que lo normal seria la estimacion de la demanda, que se realizé por los herederos reco-
nociendo y fijando una responsabilidad civil para el tutor.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, art. 24.

e (Cadigo Civil, arts. 216, 270, 279, 968.2, 1089, 1101, 110.4, 1902 y 1964.
e STS de 17 de julio de 2008.

e SAP de Madrid de 27 de marzo de 2018.
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Casos practicos
Civil

Posible nulidad contractual en contratos financieros
complejos (swap)

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

En los contratos financieros complejos (swap), la relacion contractual se extingue o agota con
el cumplimiento de las prestaciones de las partes; durante su vigencia hay varias liquidacio-
nes y varios periodos de liquidacién, con variacion de intereses, por eso no hay extincion ni
consumacion sino hasta el final de la relacién contractual, que es cuando se tiene perfecto
conocimiento de las consecuencias econdémicas. A partir de aqui comienza a contar el plazo
de caducidad del articulo 1.301 del Cédigo Civil.

Es cierto que en las relaciones entre particulares y la entidad bancaria no se exige la aplicacién
de una normativa comunitaria no traspuesta al ordenamiento interno, pero sucede que, ya antes
de la contratacion, en nuestra normativa se recogia la obligacién de la entidad financiera de
informar debidamente al cliente de los riesgos asociados a este tipo de productos.

Palabras clave: contratos financieros; nulidad contractual; swap.

Fecha de entrada:; 13-06-2021 / Fecha de aceptacion: 28-06-2021
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Enunciado

Entre las partes litigantes, un consumidor y una entidad bancaria, se firmo, con fecha 21
de octubre de 2011, un contrato swap marco de operaciones financieras. Al considerar el
consumidor que el contrato era nulo por contener condiciones generales de la contratacion
y clausulas abusivas, con fecha de 25 de julio de 2016 se interpone la demanda de nulidad
por vicios en el consentimiento, basada esencialmente en los intereses satisfechos. El banco
alega caducidad de la accién porque considera que el plazo debe contarse desde la prime-
ra liquidacién de intereses, pues es desde entonces que el contratante pudo conocer el error
cometido, pues con la primera liquidacion ya se pudo dar cuenta de lo que ha suscrito y del
interés que iba a pagar. El banco considera que la accién ha caducado (art 1.301 CC), porque
han pasado cuatro afios desde la primera liquidacion, el 21 de noviembre de 2011. También,
para el caso de no prosperar esta invocacion de caducidad, el banco alega que la falta de in-
formacion con violacién de la normativa MiFID no puede ser causa de nulidad, porque dicha
normativa no habia sido transpuesta a la interna, no vinculando las relaciones contractuales
entre el cliente y el banco.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Es correcta la invocacion en casacién de la causa sobrevenida para alegar la
prescripcion del articulo 1.3017? 4Y la interposicion de un recurso extraordinario
por infraccion procesal fundamentado en la incorrecta valoracion de la prueba?

2. ¢Desde cuando se computa el plazo de caducidad por posible nulidad contrac-
tual del articulo 1.301 del CC? ¢ Tiene razén la entidad bancaria?

3. ¢Lafalta de informacion en los términos indicados en el caso por falta de traspo-
sicion de la normativa MiFID permite prosperar la accién de nulidad del contrato
swap invocada por la entidad bancaria?

Solucidén

1. ¢Es correcta la invocacion en casacion de la causa sobrevenida para alegar la
prescripcion del articulo 1.301 del CC?

Aqui partimos de la naturaleza de un contrato swap, basico para deducir desde qué mo-
mento puede entenderse comprendido por el suscriptor o consumidor. Quien lo suscribe
debe conocer perfectamente las caracteristicas del contrato, para asi poder alegar luego la
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nulidad y, en su consecuencia, poder determinarse el plazo de caducidad —que trataremos
al dar respuesta a las dos cuestiones siguientes-.

Hemos dicho en la narracién de los hechos que la cuestién alegada por la entidad es
nueva, no planteada en la apelacién. En la apelacién no se solicité desde cuando se computa
el plazo. No se pidié nada sobre la nulidad por esta via. La casacion debe revisar la infraccion
de ley, por supuesto, pero ¢qué sucedera con esta cuestion nueva? Es constante la juris-
prudencia que lo impide. Las cuestiones que pudiendo plantearse no lo fueron en la prime-
ra instancia, no tienen cabida en la casacion (SSTS 614/2011, de 17 noviembre; 632/2012,
de 29 octubre; 32/2013, de 6 de febrero, y 268/2013, de 22 de abril).

Pues el recurso de casacion permite denunciar las infracciones legales en que el
tribunal de apelacién haya podido incurrir al resolver las cuestiones planteadas
en el recurso de apelacién, pero no permite hacer un nuevo planteamiento de la
cuestion litigiosa, distinta a la que se sometié a la consideracion del tribunal de
apelacion (STS, Pleno, 772/2014, de 12 de enero de 2015).

2. ¢Desde cuando se computa el plazo de caducidad por posible nulidad contrac-
tual del articulo 1.301 del CC? éTiene razon la entidad bancaria?

Segun el banco, el contratante tiene —o cree tener— conocimiento del abuso contractual de
la clausula de intereses desde la primera liquidacion. A los efectos del articulo 1.301 del CC, el
plazo de cuatro afos se computa, en los casos de error, desde «la consumacion del contra-
to». En el supuesto factico se menciona el plazo desde que se produce la primera liquidacion
de intereses (0 primeras); por consiguiente, el consumidor debe contar el plazo de nulidad
para ejercitar la accion a partir de entonces. Si esto es asi, el contratante particular ve como
se retrotrae el plazo a la primera liquidacién (el 21 de noviembre de 2011) y posiblemente su
accion estaria caducada, porque la demanda se interpuso el 25 de julio de 2016 y el contra-
to se puede entender consumado en esa fecha de liquidacion. La sentencia del Pleno num.
769/2014, de 12 de enero de 2015, «negd que la consumacion del contrato hubiera tenido
lugar con su perfeccion». En este tipo de contratos de tipo sucesivo, que se desarrollan a lo
largo del tiempo, con liquidaciones periddicas y que suponen una relacion contractual com-
pleja, al ser contratos bancarios de inversion,

la consumacién del contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo
de ejercicio de la accion de anulacién del contrato por error o dolo, no puede que-
dar fijada antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia
de dicho error o dolo.

¢Y cuando, entonces se debe entender que el cliente-contratante ha tenido conocimien-
to del error cometido? La primera liquidacion, o las sucesivas, no suponen consumacion
del contrato. A estos efectos, en los contratos de esta naturaleza (swap), es el agotamiento
lo que determina su extinciodn y, por tanto, la consumacién. Nos dice la jurisprudencia que:
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En el contrato de swap el cliente no recibe en un momento Unico y puntual una
prestacién esencial con la que se pueda identificar la consumacion del contrato, a
diferencia de lo que sucede en otros contratos de tracto sucesivo como el arrenda-
miento (respecto del cual, como sento6 la sentencia 339/2016, de 24 de mayo, ese
momento tiene lugar cuando el arrendador cede la cosa en condiciones de uso o
goce pacifico, pues desde ese momento nace su obligacién de devolver la finca al
concluir el arriendo tal y como la recibid y es responsable de su deterioro o pérdi-
da, del mismo modo que el arrendador queda obligado a mantener al arrendatario
en el goce pacifico del arrendamiento por el tiempo del contrato).

Cuando se agota tiene lugar el cumplimiento de las prestaciones de las partes; durante su
vigencia hay varias liquidaciones y varios periodos de liquidacion, con variaciéon de intereses,
por eso no hay extinciéon ni consumacion sino hasta el final de la relacién contractual, momento,
como queda dicho, en el cual se tiene perfecto conocimiento de las consecuencias econémicas.

En definitiva, el plazo no es computable desde la primera liquidacién. Los cuatro afios
pueden no haber vencido si el contrato se extingue mas alla del 25 de julio de 2012.

3. dla falta de informacion en los términos indicados en el caso por falta de tras-
posicion de la normativa MIFID permite prosperar la accion de nulidad del con-
trato swap invocada por la entidad bancaria?

Con esta pregunta se pretende saber si la falta de informacion del producto contratado
es causa de nulidad del contrato por falta de transposicion de la directiva MiFID. Desesti-
mada la pretensién de caducidad, el banco recurre a este argumento.

Para responderla, seguimos aqui, por su relevancia, la Sentencia del Tribunal Supremo
(Civil), Sec. 1.2, de 15 de diciembre de 2014, nim. 716/2014, rec. num. 48/2013. El acroéni-
mo MIFID se refiere a «las normas de conducta para la prestacion de servicios de inversién
a clientes» del articulo 19 de la Directiva 2004/39/CE relativa a los mercados de instrumen-
tos financieros (Markets in Financial Instruments Directive).

Traspuestas a nuestro ordenamiento por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, que
introdujo el contenido de los actuales arts. 78 y ss. de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores. En vigor se halla el RD 217/2008, de 15 de febrero
(EDL 2008/4324), sobre el réegimen juridico de las empresas de servicios de inver-
sion, que desarrolla esta regulacion.

La disposicion transitoria primera de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre prevé que

las entidades que presten servicios de inversion deberan adaptar sus estatutos,
programas de actividades y reglamentos internos de conducta a lo dispuesto en
esta Ley y en su normativa de desarrollo en el plazo de seis meses a partir de la
entrada en vigor de esta Ley.
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La disposicion adicional cuarta del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régi-
men juridico de las empresas de servicios de inversion, relativa a su entrada en vigor, dispone:

El presente real decreto entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion transito-
ria primera de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, por la que se modifica la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

En conclusion, a la fecha de la firma del contrato (el 21 de octubre de 2011) todas las
normas estaban en vigor. La normativa MiFID habia sido traspuesta al ordenamiento interno.

La Sentencia 840/2013, de 20 de enero de 2014, nos recuerda los deberes de infor-
macioén de las entidades financieras cuando contratan con los clientes (normativa MiFID):

responden a un principio general: todo cliente debe ser informado por el banco,
antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que comporta la operacion es-
peculativa de que se trate. Este principio general es una consecuencia del deber
general de actuar conforme a las exigencias de la buena fe, que se contiene en el
art. 7 CC y en el derecho de contratos de nuestro entorno econémico y cultural,
reflejo de lo cual es la expresion que adopta en los Principios de Derecho Europeo
de Contratos (The Principles of European Contract Law —PECL- cuyo art. 1:201
bajo la rdbrica «Good faith and Fair dealing» («Buena fe contractual»), dispone
como deber general: «Each party must act in accordance with good faith and fair
dealing» («Cada parte tiene la obligacion de actuar conforme a las exigencias de la
buena fe»). Este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el mas concreto
de proporcionar a la otra parte informacién acerca de los aspectos fundamentales
del negocio, entre los que se encuentran en este caso los concretos riesgos que
comporta el producto financiero que se pretende contratar.

Por tanto, parece claro que existe un deber de informacién exhaustivo del producto
bancario complejo que se contrata. Asi lo prevé expresamente el articulo 79 bis de la LMV
(«riesgos asociados a tales instrumentos o estrategias», «adecuada informacién a sus clien-
tes, en todo momento», informacion «clara y no enganosa», etc).

La clave esta en dos elementos: a) la nulidad contractual basada en el error producido
en el cliente por vicios en el consentimiento y la entrada en vigor de la normativa MiFID. No
es tanto la falta de informacion lo que hace nulo el contrato, sino el vicio que se genera al
no poder conocer la naturaleza compleja y las consecuencias econémicas de lo pactado.
En cuanto a la segunda, es claro que la normativa MiFID ha entrado en vigor, y, por consi-
guiente, no hay debate en este aspecto.

Sin embargo, hagamos la ficciéon de que la normativa no ha entrado en vigor: En este su-
puesto, es cierto que en las relaciones entre particulares y la entidad bancaria no se exige
la aplicacion de una normativa comunitaria no traspuesta al ordenamiento interno: la Di-
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rectiva 2004/39/CE relativa a los mercados de instrumentos financieros. Pero como dice la
sentencia que seguimos como guia en este caso:

Las directivas de la Unién Europea, no traspuestas a los ordenamientos juridi-
cos internos, no son directamente exigibles en el plano meramente horizontal de
las relaciones entre particulares, ya se trate personas fisicas y juridicas privadas,
o entre una autoridad publica frente a una persona juridica de Derecho privado
(«efecto directo vertical descendente»), aunque si en el plano vertical ascendente
de las relaciones entre Estados miembros y sus ciudadanos.

Sin embargo, como se aclara mas adelante, los justiciables pueden ampararse en ellas
frente al Estado. Sucede, entonces, que, como indica también la STS 32/2016, de 4 de febrero:

Tanto antes como después de la incorporacion a nuestro Derecho interno de la
normativa MiFID, la legislacion recogia la obligacion de la entidad financiera de
informar debidamente al cliente de los riesgos asociados a este tipo de produc-
tos, puesto que siendo el servicio prestado de asesoramiento financiero, el deber
que pesaba sobre la entidad no se limitaba a cerciorarse de que el cliente conocia
bien en qué consistia el swap que contrataba y los concretos riesgos asociados a
este producto, sino que ademas debia haber evaluado que en atencion a su situa-
cion financiera y al objetivo de inversion perseguido, era lo que mas le convenia.

Parece evidente que la entidad bancaria pierde en lo de la caducidad y pierde en lo de la
informacion por falta de trasposicion de la normativa europea al ordenamiento interno espafol.
Porque, en realidad, no es tanto la falta de informacién como el error alegado por el contra-
tante y el desconocimiento del riesgo que asumia por la complejidad del producto financie-
ro. Aunque lo cierto es que la falta de informacién I6gicamente nos lleva al desconocimiento
del riesgo y la idea que se trasmite es el vicio en el consentimiento, sea por la causa que sea,
tenga su origen en la falta de informacién o de trasparencia, o por cualquier otro motivo.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Codigo Civil, arts. 7'y 1.301.
e Ley 24/1988 (mercado de valores), arts. 78, 79 bis y ss.

e Real Decreto 217/2008 (régimen juridico de las empresas de servicios de inver-
sion), disp. adic. 4.2

e SSTS614/2011, de 17 noviembre (rec. num. 1155/2008); 632/2012, de 29 octubre
(rec. num. 531/2010); 32/2013, de 6 de febrero (rec. num. 1127/2010); 268/2013, de
22 de abril (rec. num.1946/2010); 769/2014, de 12 de enero de 2015 (NCJ059370);
772/2014, Pleno, de 12 de enero (NCJ059415); 769/2014, de 12 de enero de 2015
(NCJ059370); 376/2015, de 7 de julio (NCJ060293); 32/2016, de 4 de febrero (rec.
num. 3134/2012), y 562/2016, de 23 de septiembre (rec. nim. 1166/2013).
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Casos practicos
Administrativo

Actuacion administrativa local en un contrato
administrativo de obras

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.-

Extracto

El supuesto plantea cuestiones diferentes surgidas en el ambito de la actuacion administrativa
local. En primer lugar, respecto a un contrato de obras, se afronta el ajuste a derecho de la
composicion de la mesa de contratacion, la aptitud legal de dos licitadores, la adjudicacion,
sin informe previo de la comision informativa, y, finalmente, el recurso de un contratista que no
presentd oferta alguna pero habia recurrido, previamente, el pliego del contrato. A continuacion,
se aborda la cuestion de si debe el ayuntamiento soportar los gastos judiciales producidos en
un proceso penal en el que se condend al alcalde y a la secretaria-interventora. Finalmente, se
estudia el ajuste a derecho o no de la enajenacién de concesiones de bienes de dominio publico.

Palabras clave: Administracion local; contrato administrativo de obras; mesa de contratacion;
recurso contra la adjudicacion; dominio publico.

Fecha de entrada: 31-05-2021 / Fecha de aceptacion: 21-06-2021
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Enunciado

En el ayuntamiento de Las Pizarras, de régimen comun, de 3.256 habitantes, se han pro-
ducido las siguientes situaciones:

1. Se ha decidido la celebracién de un contrato consistente en la construccion de
un nuevo cementerio, ya que el existente, como consecuencia de las filtraciones
de un pozo de agua subterranea, se ha ido deteriorando progresivamente y existe
el riesgo de hundimiento y derrumbe de sepulturas y nichos existentes. El valor
estimado del contrato es de 400.000 euros (IVA excluido).

El procedimiento de adjudicacion sera el abierto con varios criterios de adjudicacion.

El alcalde ha procedido al nombramiento de los siguientes miembros de la mesa
de contratacion para ese contrato (hay que tener en cuenta que los tres funciona-
rios publicos con que contaba la corporacion habian cambiado de destino recien-
temente y en la misma, en ese momento, no habia nadie que tuviera tal condicién
de funcionario publico), ostentando él la condicién de presidente de la mesa:

e Dos personas vinculadas con el ayuntamiento por una relacion laboral, que
participaron en la redaccion de la documentacion técnica del contrato, por-
que, por su formacion profesional, estaban cualificadas sobre la materia.

e Una persona que tiene la condicion de personal interino del ayuntamiento.
® Dos concejales del ayuntamiento.

e Como secretaria de la mesa de contratacion, que solo actuara en tal con-
cepto, ha nombrado a la secretaria-interventora.
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A ese contrato licitan:

a) Una concejala, propietaria de una empresa dedicada a la construccion,
que percibe, cada cierto tiempo, una cantidad de dinero, en concepto de
gratificacion, por asistencia en el Registro Civil.

b) Un administrativo, funcionario publico, que presta sus servicios en la de-
legacion de Hacienda estatal, maximo accionista de una SA, cuyo objeto
social es la construccién de edificios.

Adjudicado el contrato a la empresa XXX, otra empresa, que no participd en la lici-
tacién y que, por tanto, no habia presentado oferta alguna, pero que, en su dia, im-
pugno el pliego de condiciones al discrepar respecto a las puntualizaciones de los
criterios objetivos, no habiéndose resuelto el recurso, recurre aquella adjudicacion.

La adjudicacion del contrato se hizo sin el previo informe de la comision informativa.

Por otra parte, sobre la notificacién de los motivos de la adjudicacién a la empre-
sa seleccionada y los motivos de la no adjudicacion a una empresa participante
no adjudicataria, como consecuencia de que el sistema electrénico existente no
funcionaba debido a una averia, optoé su representante legal por personarse en la
sede del ayuntamiento, con la anuencia de la corporacién, para ser notificado.

La notificacion se realizé por una persona, que no era funcionario publico, que
trabajaba en el ayuntamiento. El representante legal de la misma sehala que es
6rgano incompetente para realizar la notificacién, por lo que interpone el recurso
pertinente contra el acto notificado, aduciendo, entre otros motivos, la incompe-
tencia de la persona que realizé la notificacion.

2. Elalcaldey la secretaria-interventora del ayuntamiento fueron condenados a dis-
tintas penas como autores de un delito penal, por haber informado la secretaria
favorablemente la concesion de una licencia de obras solicitada por una promo-
tora, y el alcalde concediendo la licencia. La constructora acabd edificando un
bloque de 60 viviendas, en terrenos especialmente protegidos, donde no era po-
sible construccion alguna, segun el Plan General de Ordenacién Urbana de dicho
municipio. Condenados por ello, pretenden que el ayuntamiento se haga cargo
de las costas procesales, donde se incluyen gastos de sus abogados y procura-
dores, los de las partes acusadoras y los del proceso en si.

3. Finalmente, es de hacer constar que, en su dia, se dieron concesiones a parti-
culares sobre nichos en el cementerio municipal. Ha llegado al conocimiento del
ayuntamiento que los titulares de las concesiones han trasmitido dicho nichos,
mediante compraventa, a terceras personas, por lo que el alcalde pregunta a la
secretaria-interventora sobre el ajuste a derecho de aquellas transmisiones vy, si
no fuera asi, cual debiera ser la forma de proceder para el restablecimiento del
orden juridico, presuntamente vulnerado.
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Cuestiones planteadas:

1. Indique el ajuste a derecho de la eleccién de los miembros de la mesa de contra-
tacién y de sus componentes. COmo se resolvera el recurso interpuesto por la
empresa que fue notificada por un trabajador, no funcionario publico, del ayun-
tamiento?

2. ¢Puede licitar el contrato la concejala que esté en el Registro Civil?
3. ¢Puede licitar el administrativo con destino en una delegacién de Hacienda?

4. ;Tenia legitimacion para recurrir la empresa que no particip6 en la licitacién? ;De
qué recurso se tratara?

5. ¢Cdémo sera esa adjudicacién que se ha realizado sin el informe previo de la co-
mision informativa?

6. ¢Debe hacerse cargo de los gastos, en concepto de costas procesales, el ayun-
tamiento?

7. Conteste a la pregunta que formula el alcalde a la secretaria-interventora sobre
el ajuste a derecho de las transmisiones de los nichos vy, si no lo fuera, como se
deberia de proceder. Para responder a estas cuestiones tenga en cuenta la nor-
mativa general.

Solucidn

1. A) Indigue el ajuste a derecho de la eleccion de los miembros de la
mesa de contratacion y de sus componentes. B) ¢dCoOmo se resolverad
el recurso interpuesto por la empresa que fue notificada por un tra-
bajador, no funcionario publico, del ayuntamiento?

A) Ajuste a derecho de la eleccidn de los miembros de la mesa de contratacion.

a) Competencia para designar a los miembros de la mesa de contratacion.

El articulo 21 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla par-
cialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, respecto a la
composicion de las mesas de contratacion, sefiala que:

1. Los 6rganos de contratacion de las administraciones publicas estaran asisti-
dos en los procedimientos de adjudicacion abierto, restringido y negociado con
publicidad por una mesa de contratacion que sera competente para la valoracion
de las ofertas.
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2. Las mesas de contratacion estaran compuestas por un Presidente, un Secretario
y, al menos, cuatro vocales, todos ellos designados por el érgano de contratacion.

En el caso que nos ocupa, no se indica quién es el érgano competente para ese contra-
to, que debera determinarse teniendo en cuenta la disposicion adicional segunda de la Ley
9/2017, de contratos del sector publico (LCSP) que sefiala:

1. Corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades Locales las
competencias como érgano de contratacion respecto de los contratos de obras,
de suministro, de servicios, los contratos de concesién de obras, los contratos de
concesion de servicios y los contratos administrativos especiales, cuando su valor
estimado no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni,
en cualquier caso, la cuantia de seis millones de euros, incluidos los de caracter
plurianual cuando su duracién no sea superior a cuatro afos, eventuales prorro-
gas incluidas siempre que el importe acumulado de todas sus anualidades no su-
pere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto
del primer ejercicio, ni la cuantia sefalada.

2. Corresponden al Pleno las competencias como 6rgano de contratacién respec-
to de los contratos mencionados en el apartado anterior que celebre la Entidad
Local, cuando por su valor o duracion no correspondan al Alcalde o Presidente de
la Entidad Local, conforme al apartado anterior. Asimismo, corresponde al Pleno
la aprobacién de los pliegos de clausulas administrativas generales a los que se
refiere el articulo 121 de esta Ley.

Por lo tanto, en el caso de que hubiera designado a los miembros de la mesa de contra-
tacion el que no era competente para celebrar el contrato, estariamos en presencia de un
vicio de nulidad absoluta, conforme el articulo 47.1 de la Ley 39/2015, del procedimiento
administrativo comun, salvo que, siendo competencia del pleno, con arreglo al articulo 22
de la Ley 7/1985, hubiera procedido a la delegacion de la competencia en el alcalde, puesto
que el articulo 9 de la Ley 40/2015 no prohibe la delegacion en este supuesto.

b) Ajuste a derecho de los miembros elegidos.
El presidente de la mesa es el alcalde.

Se deduce del punto 7 de la disposicion adicional segunda de la LCSP que la mesa es-
tara presidida por un miembro de la corporacién o funcionarios de la misma. Indudablemen-
te, si la competencia para celebrar el contrato es del pleno, el nombramiento del presidente
de la mesa podria recaer sobre el alcalde, pero si el 6rgano competente es el alcalde, no
puede ser a la vez érgano de contratacion y presidente de la mesa de contratacién. Por lo
tanto, habria que saber exactamente a quién correspondia la competencia para celebrar el
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contrato, para poder responder si era ajustado a derecho o no el nombramiento de alcalde
como presidente de la mesa.

Persona vinculada al ayuntamiento por una relacion laboral, pero que estaba cualificada por
razon de la materia.

Como hemos indicado, la disposicion adicional segunda, punto 7, de la LCSP sefa-
la los componentes de la mesa de contratacion, indicando que estara presidida por un
miembro de la corporacién o un funcionario de la misma, y formaran parte de ella, como
vocales, el secretario o, en su caso, el titular del érgano que tenga atribuida la funcién de
asesoramiento juridico, y el interventor, o, en su caso, el titular del 6rgano que tenga atri-
buidas la funcién de control econédmico-presupuestario, asi como aquellos otros que se
designen por el érgano de contratacion entre el personal funcionario de carrera o personal
laboral al servicio de la corporacién, o miembros electos de la misma, sin que su nimero,
en total, sea inferior a tres.

Por lo tanto, en principio pueden ser componentes de la mesa de contratacion.

Pero el articulo 326.5 de la LCSP sefiala que no podra formar parte de las mesas de
contratacion el personal que haya participado en la redaccion de la documentacion técnica
del contrato de que se trate, salvo en los supuestos a que se refiere la disposicion adicional
segunda (se refiere al comité de expertos al que alude la letra a) del apartado 2 del articulo
146 de la presente ley; para la valoracion de los criterios que dependan de un juicio de valor,
podra estar integrado en las entidades locales por cualquier personal funcionario de carrera
o laboral fijo con cualificacion apropiada que no haya participado en la redaccion de la do-
cumentacion técnica del contrato de que se trate. En todo caso, entre este personal debera
formar parte un técnico jurista especializado en contratacion publica).

Una persona que tiene la condicion de personal interino del ayuntamiento.

La disposicion adicional segunda, numero 7, de la LCSP especifica que podra formar
parte de la mesa personal un funcionario interino Unicamente cuando no existan funciona-
rios de carrera suficientemente cualificados y asi se acredite en el expediente. Como en
este caso no existian funcionarios de carrera, solo nos quedaria por analizar si concurre la
cualificacion requerida o no.

Dos concejales del ayuntamiento.

No existe problema alguno, puesto que el numero 7 de la disposicion adicional segunda
de la LCSP prevé esta posibilidad, aunque los miembros electos que, en su caso, formen
parte de la mesa de contratacién no podran suponer mas de un tercio del total de miem-
bros de la misma.
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Como secretaria de la mesa de contratacion ha nombrado a la secretaria-interventora.

Ya hemos sefialado que la disposicion adicional segunda, punto 7, de la LCSP, exige
que el secretario de la mesa ostente la condicién de funcionario publico, pero lo cierto es
que, en este caso, no hay nadie que ostente tal condicion, por las circunstancias narradas
en el relato de hechos.

La doctrina ha admitido que en estos casos es obligado que el secretario-interventor de
la corporacién, en su condicién de Unico funcionario de la misma, sea a la vez vocal de la
mesa de contratacién y secretario de esta. Corrobora esta conclusion el articulo 16 de la Ley
40/2015, Ley de régimen juridico del sector publico, que sefiala que los 6rganos colegiados
tendran «un Secretario que podra ser un miembro del propio 6érgano o una persona al servi-
cio de la Administracion Publica correspondiente». Y el articulo 326.6 de la LCSP no pare-
ce que se oponga a esta conclusion al disponer que «la Mesa se considerara validamente
constituida si estan presentes el presidente, el secretario, un funcionario de entre quienes
tengan atribuido legal o reglamentariamente el asesoramiento juridico del érgano de contra-
tacion y un funcionario que tenga atribuidas las funciones relativas a su control econémico-
presupuestario».

Por tanto, hay que concluir que es posible que la secretaria-interventora de la corpora-
cién, en su condicién de Unico funcionario de la misma, sea a la vez vocal de la mesa de
contratacién y secretario de esta.

Lo que no es posible es que la secretaria-interventora actue Unicamente como secretaria
de la mesa, porque se estaria vulnerando lo dispuesto en la disposicién adicional segunda,
que indica que el secretario deberia intervenir como vocal, lo que conlleva tener voz y voto
en la mesa. Por ello, la decisién del alcalde de nombrarla solo como secretaria de la mesa
de contratacion no es ajustada a derecho.

Finalmente recordar que la disposicién adicional segunda también permite que en las
entidades locales municipales, mancomunidades y consorcios locales, podra integrarse en
la mesa el personal al servicio de las correspondientes diputaciones provinciales o comu-
nidades auténomas uniprovinciales. Esta es una de las funciones mas importantes de las
diputaciones provinciales, proporcionar asistencia y cooperacién juridica econémica y téc-
nica a los municipios.

B) Recurso interpuesto por una persona gue fue notificada de la no adjudicacion
por un trabajador del ayuntamiento, que no era funcionario publico.

El recurso debera resolverse no admitiéndose, en primer lugar, porque la no notificacién
de un acto administrativo es un problema que afecta a la eficacia del acto, pero no a su va-
lidez. Por lo tanto, aun suponiendo que esa persona no fuera la competente para efectuar
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la notificacion, habria que deducir que la notificacion es inexistente, pero el acto notificado
no tiene por qué adolecer de vicio alguno por este defecto.

En segundo lugar, porque el supuesto ante el que nos encontramos en este caso es un
supuesto equiparable al de la notificacion defectuosa y, por tanto, una de las formas de
su observacion del recurso; a tenor de lo dispuesto en el articulo 40.3 de la Ley 39/2015,
serd la de realizacion de actos que ponen de manifiesto quedar enterado del contenido del
mismo o interponer el recurso procedente contra aquella. Esto es lo que ha hecho el inte-
resado, por tanto, la notificacién quedé subsanada.

Respecto al fondo de la cuestion, en la actualidad el articulo 3.1 del Real Decreto
128/2018, de 16 marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de
Administracion local con habilitacién de caracter general, sefiala que la fe publica com-
prende «h) anotar en los expedientes, bajo firma, las resoluciones y acuerdos que re-
caigan, asi como notificar dicha resoluciones y acuerdos en la forma establecida en la
normativa aplicable».

Decir que esta funcién de notificacion es una tarea propia del grupo A, de forma que
supone que el secretario actuario es érgano transmisor o intermediario, entre el nacimien-
to del acto administrativo y el destinatario del mismo o sujeto pasivo de la notificacién. De
ahi que con actividad de la fe publica, no puede quitar ni afadir nada la notificacién; y ahi,
por tanto, una diferenciacion entre el 6rgano que realiza el acto y el notificador del mismo.
Esto no se opone a que no puede entenderse comprendida en esa fe publica el transporte
y entrega al interesado, que puede ser realizada por otra persona.

2. ¢Puede licitar al contrato la concejala que esta en el Registro Civil?

La incompatibilidad solo existiria si tuviera dedicacion parcial o total, segun los articulos
75.1 de la Ley 7/1985 y 1.2 de la Ley 53/1984, que establece la prohibicién de recibir mas
de una retribucion de los presupuestos publicos, pero, en este caso, es una mera gratifica-
cion, no retribucion (la retribucion es fija y continuada y la gratificacion es variable).

3. {Puede licitar el administrativo con destino en una delegacion de Ha-
cienda?

La Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, en su Informe 16/2002, de 13 de
junio, significé que la incompatibilidad y consiguiente causa de prohibicién se dara unica-
mente con respecto a la Administracién contratante en la que preste sus servicios el fun-
cionario. Lo cual es légico, porque es en esa Administracion donde se produce el conflicto
de intereses entre lo publico y lo privado y donde se puede prevaler de su condicion para
obtener ventaja el funcionario.
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4. éTenia legitimacion para recurrir la empresa gue no participd en la
licitacion? ¢De qué recurso se tratard?

La regla general es que quien no ha participado en la licitacidén no tienen legitimacién
para recurrir la adjudicacion del contrato, a tenor de los articulos 4 de la Ley 39/2015, LPAC,
19 dela Ley 29/1998, LUCA y 48 de la Ley 9/2017, LCSP, pues en principio no es titular de
ningun derecho o interés legitimo, pero admite excepciones, segun resulta de la jurispru-
dencia que alude al hecho de que se haya consentido la convocatoria o pliego. Por ello,
esa regla esta matizada, pues existe interés legitimo y por tanto legitimacion activa para
recurrir a quien ha impugnado la convocatoria o el pliego, aunque después no haya partici-
pado en el procedimiento de adjudicacion, e incluso se ha admitido tal legitimacion activa
para laimpugnacion de la adjudicacién cuando, pese a no haber participado en la licitacion,
se habia impugnado la convocatoria o pliego. En el fondo, late el argumento de que no se
puede obligar a participar en un procedimiento de adjudicacién a quien ha impugnado la
convocatoria por discrepar del pliego que la rige, por entender que es ilegal.

La STS de 5 de julio de 2005 confirma la admision del recurso interpuesto por una em-
presa contra el acuerdo municipal de aprobacion definitiva de los pliegos de condiciones,
sin que a lo anterior obste el que la parte recurrente alegue que el interés ha de ser espe-
cifico, actual, real y ni potencial o hipotético, pues ese es precisamente el interés que la
parte recurrida aduce, y que no es otro que el de participar en condiciones de igualdad con
todos los posibles concursantes, y obviamente si asi participa, tiene un interés concreto y
real, como es, por un lado, el participar en el concurso en condiciones de igualdad con las
demas empresas, y por otro, tener derecho a obtener la adjudicacion si relne las condicio-
nes exigidas y obtiene mejor puntuacién que las demas empresas.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 119/2008, de 13 de octubre,
reconoce legitimacion activa para recurrir convocatorias o pliegos de quienes ostenten in-
terés legitimo aunque no hayan participado en la licitacion:

En concreto, por lo que se refiere a la legitimacion activa ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, hemos precisado que el interés legitimo se caracteriza
como una relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension, de
tal forma que su anulacion produzca automaticamente un efecto positivo o nega-
tivo actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacién referida a un in-
terés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real.

Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no ne-
cesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretensién,
que se materializaria de prosperar esta (por todas, STC 52/2007, de 12 de marzo).

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha declarado que debe ser po-
sible que una empresa interponga un recurso directamente contra las caracteristicas dis-
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criminatorias de la licitacion, sin esperar a que concluya el procedimiento de adjudicacién
del contrato (apartado 30 TJCE 2004\37), pero que carece de legitimacioén activa para im-
pugnar la adjudicacion del contrato una persona que, estimando discriminatorias las clau-
sulas de la licitacién, no impugna esta ni presenta oferta (STJCE de 12 de febrero de 2004 ).

Senala el articulo 48 de la ley: «Podra interponer el correspondiente recurso especial
en materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legi-
timos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto
de recurso».

Asi pues, el propio tenor literal del precepto muestra que se reconoce legitimacion acti-
va para recurrir no solo a los que han participado en la licitacién, pues los licitadores estan
siempre legitimados, sino también a otras personas que acrediten la titularidad de dere-
chos o intereses legitimos que sean perjudicados o bien puedan ser afectados. En suma,
estan legitimados los licitadores, los perjudicados y los potencialmente afectados en sus
derechos o intereses legitimos por el acto impugnado. Por tanto, parece que la LCSP fija
una legitimacién mas amplia y que parece ir mas alla del doble criterio comunitario de in-
terés en obtener el contrato y de perjuicio, y debe interpretarse de acuerdo con el criterio
extenso, tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea como del Tribunal Supremo y
del Tribunal Constitucional, de modo que la participacion en la licitacion no es condicién
inexcusable para ostentar un interés legitimo que otorgue legitimacién activa para interpo-
ner el recurso especial en materia de contratacion, por lo que alcanza también a los licita-
dores potenciales.

En cuanto al recurso de que se trata, debemos distinguir:

a) Que el contrato de obras sea SARA o valor igual o superior a 3.000.000 de euros,
en cuyo caso, potestativamente, puede interponer, antes de la via contencioso-
administrativa, el recurso especial en materia de contratacion a que se refiere el
articulo 44 de la LCSP. Se resolvera por el Tribunal de Recursos Contractuales
(central, autonémico o local).

b) Sino estamos en el caso anterior, podra interponer, potestativamente, recurso de
reposicion ante el 6rgano de contratacién que aprobd el pliego, o bien directa-
mente el recurso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo (arts. 125y 126 LPAC y 8 y 46 LJCA).

5. éComo sera esa adjudicacion que se ha realizado sin el informe pre-
vio de la comision informativa?

Lo primero que habria que ver es quién era el 6rgano competente para la celebracion
de este contrato de obras a tenor de la disposicion adicional primera de la LCSP. Si fuera
competencia del alcalde, no era preciso ninguno dictamen previo de la comision informativa.
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Si fuera competencia del pleno, dispone el articulo 82 del Real Decreto 2568/1986, de
28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacién, funcionamiento y
régimen juridico de las entidades locales:

1. El orden del dia de las sesiones sera fiado por el Alcalde o Presidente asisti-
do de la Secretaria. Asimismo, podra recabar la asistencia de los miembros de
la Comision de Gobierno y, donde esta no exista, de los Tenientes de Alcalde, y
consultar si lo estima oportuno a los portavoces de los grupos existentes en la
Corporacion.

2. En el orden del dia solo pueden incluirse los asuntos que hayan sido previa-
mente dictaminados, informados o sometidos a consulta de la Comisién Informa-
tiva que corresponda.

3. El Alcalde o Presidente, por razones de urgencia debidamente motivada, podra
incluir en el orden del dia, a iniciativa propia o a propuesta de alguno de los porta-
voces, asuntos que no hayan sido previamente informados por la respectiva Co-
mision Informativa, pero se ratifique por la mayoria su inclusion en el orden del dia.

4. En el orden del dia de las sesiones ordinarias se incluira siempre el punto de
ruegos y preguntas.

Parece que es presupuesto de validez de los acuerdos adoptados en sesién ordinaria
del pleno municipal el previo dictamen de la correspondiente comisién informativa, y asi
debe concluirse que en el momento de la convocatoria de la sesion del pleno debe estar
a disposicion de los miembros de la corporacién el mencionado dictamen de la comision
informativa, pues solo asi puede incluirse en el orden del dia el asunto dictaminado y garan-
tizar a los concejales el examen de la documentacién necesaria para la emision de su voto.

No obstante, para el supuesto planteado resulta definitiva la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia de 23 de noviembre de 2009 donde, de forma expresa, se
aborda y razona la duda formulada, indicando que:

CUARTO. Que determinados plenos sean de convocatoria obligada para el al-
calde no supone que deba hacerse dicha convocatoria al margen de los tramites
esenciales establecidos, entre los que tiene caracter necesario la intervencion de
la Comisién. En fin, es del todo claro en el ROF (art. 126) que la exclusion del in-
forme de la Comision solo esta prevista —aparte de los supuestos expresamente
contemplados en la norma- en los casos de urgencia.

El asunto aqui discutido no se deduce que fuera urgente, segun se desprende de los
hechos.

Asi lo han entendido otros Tribunales Superiores de Justicia (STSJ de Asturias de 28
de julio de 2006):
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«QUINTO.- [...] la competencia del Alcalde para fiar el Orden del dia de las sesio-
nes del Pleno en aquellos motivos propios de su competencia por considerar que
se someten a debate cuestiones que excedan de la competencia del Pleno no al-
canza a sustraer con su criterio personal y sin oir a la referida Comision Informa-
tiva qué cuestiones son o no competencia del Pleno, ni limitar el derecho de los
Concejales proponentes del Pleno a examinar las mociones por ellos propuestas,
procediendo en consecuencia la estimacién del recurso anulando la resolucion
recurrida a fin de que sea informada previamente la propuesta del Orden del dia
del Pleno Extraordinario solicitado por la Comisién Informativa que corresponda.

Respecto a las consecuencias de los acuerdos adoptados sin ese dictamen habra que
analizar el caso concreto y determinar si ha originado realmente indefension o vulneracion de
los concejales respecto a su derecho de participacion en asuntos publicos del articulo 23 de
la CE, pues no hay que perder de vista, en todo caso, que los miembros de la comision infor-
mativa forman parte, también, del pleno municipal y que sus informes nunca son vinculantes.

6. {Debe hacerse cargo de los gastos, en concepto de costas procesa-
les, el ayuntamiento?

Segun el articulo 121 del CP,

el Estado, la Comunidad Auténoma, la Provincia, la Isla, el Municipio y demas Entes
Publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados
por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando estos
sean autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesién sea consecuencia direc-
ta del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o
anormal de dichos servicios exigible conforme a las normas de procedimiento ad-
ministrativo, y sin que, en ninguin caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes
y contratados de la misma o funcionarios publicos, la pretension debera dirigirse
simultaneamente contra la Administracion o ente publico presuntamente respon-
sable civil subsidiario.

Este precepto establece la responsabilidad civil ex delicto directa de autoridades y per-
sonal al servicio de la corporacion, siempre que sean declarados penalmente responsables,
y subsidiaria de la Administracion, en defecto de solvencia del infractor, siempre y cuando
la lesién sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos.

Ademas, podemos sefialar que hoy, con caracter general, la exigencia de responsabili-
dad penal a los alcaldes y concejales se fundamenta en tres grupos de causas:
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a) Por un lado, en la adopcién de decisiones politicas que se estiman viciadas, en
mayor o menor medida, de ilegalidad.

b) Por otro, en la comisién de actos (positivos u omisivos) que ocasiona a los parti-
culares perjuicios personales o materiales.

c) Por ultimo, en el funcionamiento incorrecto o negligente de los servicios publicos
municipales.

La realidad demuestra que la generalizacién de procesos penales contra corporativos
locales se fundamenta principalmente en los dos ultimos grupos de causas.

El articulo 78.1 de la LBRL establece un principio general de responsabilidad penal de
los corporativos locales, estableciendo que

los miembros de las Corporaciones locales estan sujetos a responsabilidad civil y
penal por los actos y omisiones realizados en el ejercicio de su cargo. Las respon-
sabilidades se exigiran ante los Tribunales de Justicia competentes y se tramitaran
por el procedimiento ordinario aplicable.

En idéntico sentido se pronuncia el articulo 22 del ROF, pero ni uno ni otro articulo pue-
den fundamentar la criminalizacion de las conductas ilicitas de alcaldes y concejales, por lo
que puede concluirse que la exigencia de responsabilidad que en el mismo se declara no
se extiende a todas las acciones u omisiones que puedan imputarse a los miembros de las
corporaciones locales en el ejercicio de sus cargos, sino solo a aquellas cuya punicion pueda
instrumentarse a través de las concretas figuras delictivas que tipifica el ordenamiento penal.

El articulo 78.3 posibilita que las entidades locales puedan dirigirse contra sus miem-
bros para exigirles responsabilidad cuando por dolo o culpa grave de estos se hubieran
causado dafos y perjuicios, bien a la corporacion, bien a terceros a los que se hubiera in-
demnizado por esta causa.

Con un contenido paralelo, el articulo 60 del TRRL establece que las autoridades, al
igual que los funcionarios que adopten resoluciones o realicen actos con infraccién de las
disposiciones legales, estaran obligados a indemnizar a las corporaciones locales (no se
refiere a terceros) por los dafios y perjuicios consecuencia de aquellos. Pero en este caso,
no solo cuando medie dolo o culpa grave, sino también en los casos de culpa leve o inclu-
so de negligencia. Y ello sin perjuicio de la responsabilidad penal en que pudieran incurrir.

Por tanto, hay que destacar que la responsabilidad penal que ahora se analiza debe deri-
var exclusivamente de los hechos delictivos (infracciones penales, como omnicomprensivas
de delitos y faltas: SSTS de 26 de septiembre de 1997 y 24 de octubre de 1997) realizados
con ocasion del ejercicio de su cargo, quedando al margen de esta especifica responsa-
bilidad penal los delitos que puedan cometer de forma no vinculada al ejercicio de aquel.
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El derecho a que la Administracion publica se haga cargo de los gastos y costes deri-
vados de aquellos procedimientos en los que sean parte los miembros de las Administra-
ciones publicas aparece reconocido, con respecto a los funcionarios publicos, en la Ley
5/2015, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

El articulo 14 de esta ley afirma que

los empleados Publicos tienen los siguientes derechos individuales en correspon-
dencia con la naturaleza Juridica de su relacion de servicio:

f) A la defensa Juridica y proteccién de la Administraciéon Publica en los procedi-
mientos que se sigan ante cualquier orden Jurisdiccional como consecuencia del
ejercicio legitimos de sus funciones o cargos publicos.

En el particular ambito de los miembros electos de las corporaciones locales, es nece-
sario acudir a la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, y al
Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de or-
ganizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales, para hallar los de-
rechos y obligaciones que a estos se reconocen.

La primera de las normas citadas dedica el capitulo V del titulo V a la regulacion del es-
tatuto de los miembros de las corporaciones locales, estableciendo en su articulo75.4 el
derecho de estos a percibir indemnizaciones por los gastos efectivos ocasionados en el
ejercicio de su cargo, segun las normas de aplicacion general en las Administraciones pu-
blicas y las que en desarrollo de las mismas apruebe el pleno corporativo.

En el mismo sentido, el articulo 13.5 del Reglamento de organizacion y funcionamiento
de las entidades locales dispone:

Todos los miembros de la Corporacion, incluidos los que desempefien cargos en
régimen de dedicacion exclusiva, tendran el derecho a recibir indemnizaciones por
los gastos ocasionados por el ejercicio del cargo, cuando sean efectivos, y previa
justificacién documental segun las normas de aplicacién general en las Adminis-
traciones Publicas y las que en este sentido aprueba el Pleno corporativo.

El Tribunal Supremo, en sentencias de 18 de enero y 10 de julio de 2000, respecto a los
preceptos anteriores, sentd la siguiente jurisprudencia:

La nocion juridica del concepto utilizado por la Ley comprende el resarcimiento
de cualquier dafio o perjuicio, tanto por gasto realizado, como por una ganancia
dejada de obtener a consecuencia del trabajo o dedicacion que impida la obten-
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cion de otro ingreso durante el tiempo que se dedica al desempefio del cargo en
la Corporacion e, incluso, por merma de la dedicacion posible a la propia activi-
dad particular.

Por su parte el apartado 2.° del articulo 24 del CP considera funcionario publico a «todo
el que por disposicién inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones publicas».

Conforme a una reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, «la
cualidad de funcionario a efectos penales no puede subordinarse, ni hacerse depender de
su vinculacion o calificacion administrativa, ni de las definiciones contenidas en las normas
reguladoras de su relacion con la Administracion Publica sino que ha de atenderse al articulo
24 del Codigo Penal, que solo hace depender tal cualidad del hecho concreto y real que una
persona se halle participando mas o menos permanente o temporalmente, habiendo sido
designado para ello en el gjercicio de funciones publicas» (STS de 8 de mayo de 1992), ha-
biéndose asi comprendido «los llamados funcionarios de hecho que desempefian una fun-
cion publica, aunque no rednan todas las calificaciones o legitimaciones requeridas» (STS de
30 de septiembre de 1992), asi como interinos y sustitutos (SSTS de 9 de octubre de 1991
y 1183/1993, de 20 de mayo). En definitiva, «el concepto penal de funcionario publico no
exige las notas de incorporacion ni permanencia, sino fundamentalmente la participacion en
la funcién publica (STS de 4 de diciembre de 2002), a la que debe accederse por cualquie-
ra de las tres vias de designacion que recoge el precepto» (STS 1590/2003, de 22 de abril).

En cualquier caso, la cuestion a discernir es si los costes derivados de la imputacién de
corporativos en causas penales por el ejercicio de las funciones propias de sus cargos pue-
den ser considerados como gastos indemnizables en los términos sefalados por los articu-
los 75.4 de la LRBRL y 13.5 del ROF. La Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, del
Tribunal Supremo tuvo ocasion de pronunciarse sobre la misma en la resolucion del recurso
de casacién nimero 3271/1996 por Sentencia de 4 de febrero de 2002.

En efecto, el fundamento juridico tercero de dicha sentencia sefiala que la entidad local,
en uso de su autonomia reconocida por el articulo 137 de la Constitucion espafola, puede
considerar los gastos de representacion y defensa de un proceso penal como indemniza-
bles a titulo de gastos ocasionados en el ejercicio del cargo, siempre y cuando no concu-
rran circunstancias que obliguen a calificarlos como gastos realizados en interés propio o a
favor de intereses ajenos al general de la entidad y ademas se den los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido motivados por una inculpacion que tenga su origen o causa direc-
ta en la intervencion del miembro de la Corporacién en una actuacion administra-
tiva o de otra indole realizada en el cumplimiento de las funciones atribuidas por
las disposiciones aplicables a su actividad como tal miembro de la Corporacion o
en cumplimiento o desarrollo de acuerdos de los érganos de esta. Estos gastos,
debe entenderse, en principio, que se trata de gastos generados con ocasion del
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ejercicio de sus funciones, pues la causa remota de la imputacién penal radica
en una conducta de estas caracteristicas.

b) Que dicha intervencion no haya sido llevada a cabo con abuso, exceso, desvia-
cion de poder o en convergencia con intereses particulares propios de los intere-
sados o del grupo politico o de otra indole al que pertenecen susceptibles de ser
discernidos de los intereses de la Corporacién, pues en tal caso la actuacién no
puede considerarse como propia del ejercicio de la funcion, sino como realizada
en interés particular, aunque externa o formalmente no sea asi.

c) Que se declare la inexistencia de responsabilidad criminal por falta objetiva de par-
ticipacion o de conocimiento en los hechos determinantes de la responsabilidad
penal, la inexistencia de estos o su caracter licito. De haberse contraido responsa-
bilidad criminal no puede entenderse que la conducta realizada lo haya sido en el
ejercicio de sus funciones, sino abusando de ellas. De no haberse probado la falta
de participacion en hechos penalmente reprochables, aun cuando concurran cau-
sas subjetivas de exencién o de extincién de la responsabilidad criminal, cabe es-
timar, en atencién a las circunstancias, que los gastos de defensa no dimanan del
ejercicio de las funciones propias del cargo, dado que no puede considerarse como
tales aquellas que objetivamente hubieran podido generar responsabilidad criminal.

7. Conteste a la pregunta que formula el alcalde a la secretaria- inter-
ventora sobre el ajuste a derecho de las transmisiones de los nichos
v, si no lo fuera, como se deberia proceder. Para responder a estas
cuestiones tenga en cuenta la normativa general

Los cementerios tienen la condicién de bienes de dominio publico por su afectacién al
uso publico (art. 4 del Real Decreto 1372/1986 [RBEL)]).

El articulo 5 del RBEL sefala que estos bienes son inalienables, por lo tanto no son po-
sibles transmisiones a terceros de la propiedad de dichos bienes, ya que sus titulares uni-
camente tenian la titularidad de la concesion.

Por su parte, el articulo 79 del RBEL, sobre el plazo de concesion, sefiala que no puede
ser por plazo indefinido, siendo el plazo maximo 99 afios —en la actualidad 75, conforme al
articulo 93.3 de LPAP-, a no ser que por la normativa especial se sefiale otro menor. Por
lo tanto, no caben concesiones a perpetuidad; pasado el plazo de la concesién, y en todo
caso los 99 afos, el ayuntamiento recupera la libre disposicion de los nichos o sepulturas.

Por tanto, cualquier transmision por negocio juridico inter vivos es nula de pleno derecho,
porque esos bienes y derechos son inalienables, estan fuera del comercio de los hombres,
y por tanto constituye un vicio de nulidad absoluta contemplado en el articulo 47.1 c), por
ser un acto de contenido imposible.

172 | Revista CEFLegal. CEF, 246 (julio 2021), pp. 157-174

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



E Administrativo Contrato administrativo de obra

De manera que la forma de proceder debera ser ejercitando la facultad del derecho de
reversion sobre las concesiones en su dia concedidas por incumplimiento esencial de las
obligaciones de los titulares de la concesion.

Otra cuestion hubiera sido que se transmitiera la concesién dentro del plazo de la du-
racion de la misma, en cuyo caso, a falta de norma especiales, el articulo 92 de la Ley
33/2003, LPAP sefiala que:

1. Las autorizaciones se otorgaran directamente a los peticionarios que rednan
las condiciones requeridas, salvo si, por cualquier circunstancia, se encontrase li-
mitado su numero, en cuyo caso lo seran en régimen de concurrencia y si ello no
fuere procedente, por no tener que valorarse condiciones especiales en los soli-
citantes, mediante sorteo, si otra cosa no se hubiese establecido en las condicio-
nes por las que se rigen.

2. No seran transmisibles las autorizaciones para cuyo otorgamiento deban tenerse
en cuenta circunstancias personales del autorizado o cuyo nimero se encuentre li-
mitado, salvo que las condiciones por las que se rigen admitan su transmision.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, art. 137.

e Ley Organica 10/1995 (Cdédigo Penal), arts. 24 y 121.

e Ley 7/1985 (bases de régimen local), arts. 22, 75y 78.1.

e Ley 33/2003 (de patrimonio de las Administraciones publicas), arts. 92 y 93.
e Ley 5/2015 (Estatuto Béasico del Empleado Publico), art. 14.

Ley 39/2015 (del procedimiento administrativo comun), arts. 4, 40, 47.1, 125y 126.

Ley 40/2015 (del régimen juridico del sector publico), art. 9.

e Ley 9/2017 (LCSP), arts. 48, 146.2, 326 y disp. adic. 2.2

¢ Real Decreto Legislativo 781/1986 (texto refundido de régimen local), art. 60.
e Real Decreto 1372/1986 (RBEL), arts. 4, 5y 79.

e Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre (Reglamento de organizacion, fun-
cionamiento y régimen juridico de las entidades locales), arts. 5, 13.5, 22 y 82.

e Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo (por el que se desarrolla parcialmente la
Ley de contratos), art. 2.1.

e Real Decreto 128/2018 (régimen juridico de los funcionarios de la Administracién
local), art. 3.1.
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e STJUE de 12 de febrero de 2004.

e SSTC 119/2008, de 13 de octubre (NCJ046811) y 52/2007, de 12 de marzo
(NSJ023447).

e SSTS de 26 de septiembre de 1997, 24 de octubre de 1997, 18 de eneroy 10 de
julio de 2000, 4 de febrero de 2002, 1590/2003, de 22 de abril y 5 de julio de 2005.

e STSJ de Asturias de 28 de julio de 2006.

e [nforme 16/2002, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, de 13
de junio.
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cara su aceptacion.
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de mayor
responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como virtuales.
Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposicién con el #MétodoCEF.-

iTG también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposicién en nuestros
centros, seguir las clases en streaming y
en directo o la preparacién online

2. Temarios

De elaboracién propia y actualizados

3. Equipo preparador
Todos nuestros preparadores

han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a
cada tipo de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administraciéon General Empleo y Seguridad Social
Administracién Local Ministerio de Hacienda
Banco de Esparia Ministerio de Justicia
Comunidades Auténomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informatica Unién Europea
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