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Reestructuracion, concurso y exoneracion del deudor
persona natural en 2020
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Extracto

El presente trabajo lleva a cabo un estudio del régimen legal de la reestructuracién, concurso
y exoneracion del deudor persona natural desde una perspectiva dindamica que, partiendo del
recentisimo texto refundido de la Ley concursal, analiza la evolucion de la regulacién de dichos
institutos desde la ya decaida Ley concursal, incorpora la necesaria referencia a la normativa
de caracter transitorio emanada del estado de alarma con incidencia en la materia, y termina
con un analisis prospectivo del contenido de dicha regulacién desde el horizonte de su modifi-
cacion, en poco mas de un afio, con ocasion de la transposicion de la Directiva europea sobre
marcos de reestructuracion preventiva y exoneracion de deudas.

Palabras clave: reestructuracion; concurso; exoneracion; deudor persona natural.

Fecha de entrada; 01-06-2020 / Fecha de aceptacion: 18-09-2020

Cdmo citar: Gémez Asensio, C. (2020). Reestructuracion, concurso y exoneracion del deudor persona natural en
2020. Revista CEFlLegal, 237, 5-40.
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Insolvent natural person’s reestructuring, bankruptcy
and second chance in 2020

Carlos Goémez Asensio

Abstract

The present work carries out a study of insolvent natural person’s restructuring, bankruptcy and
second chance legal regime from a dynamic perspective. Starting from the very recent conso-
lidated text of the Bankruptcy Law, the present work analyses the evolution of the regulation of
the aforementioned institutes from the declined Bankruptcy Law, incorporating the necessary
reference to the transitory regulations from the State of Alarm with incidence in the matter,
ending with a prospective analysis of that regulation from the horizon of its modification, in
little more than a year, with the transposition of European Directive on preventive restructuring
frameworks and second chance.

Keywords: restructuring; bankruptcy; second chance; insolvent natural person.

Citiation: Gomez Asensio, C. (2020). Reestructuracion, concurso y exoneracion del deudor persona natural en
2020. Revista CEFlLegal, 237, 5-40.
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1. Introduccion

El tratamiento de la insolvencia del deudor persona natural en 2020 se encuentra en un
momento de transicion regulatoria. Por un lado, el pasado 7 de mayo el BOE publicaba el
Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprobaba el texto refundido
de la Ley Concursal (TRLC), cuya tramitacion se aceleré durante la vigencia del Estado de
alarma' y que entrara en vigor el 1 de septiembre de 2020. Pero, por otro lado y paralela-
mente, Espafia debe transponer antes del 17 de julio de 2021 la Directiva (UE) 2019/1023
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructu-
racion preventiva y exoneracion de deudas? (Directiva 2019/1023), norma comunitaria cuya
transposicion supondra una transcendental reforma de la regulacién nacional del Derecho
preconcursal y paraconcursal, a la vez que importantes modificaciones en el vigente régi-
men de concesion del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho.

En este contexto, junto con los problemas de seguridad juridica y transitoriedad normati-
va insitos a esta de por si compleja encrucijada normativa, los operadores juridicos deberan
enfrentarse, ademas, a la dispersa y cambiante normativa emanada del estado de alarma
que, de forma directa o indirecta, incide sobre el derecho concursal®. Todo ello tomando

" La iniciativa de refundicion de la normativa concursal nacional partié de la habilitacién otorgada al Go-
bierno por la disp. final 3.2 de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, para elaborar
y aprobar en un plazo de 8 meses un texto refundido sobre la Ley concursal. Los ministerios de Justicia'y
Economia y Empresa presentaron, el 21 de marzo de 2019, el texto del proyecto de Real Decreto Legis-
lativo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley concursal, cuya tramitacién a fecha de declara-
cion del estado de alarma tan solo estaba pendiente del preceptivo informe del Consejo de Estado. Por
ello, en el Consejo de Ministros de 24 de marzo de 2020 se adopté el acuerdo por el que se solicitaba
a la Comision Permanente del Consejo de Estado la emision de dictamen con caracter urgente, no mas
tarde del jueves 2 de abril de 2020, en relacién con el proyecto de Real decreto legislativo por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley concursal.

Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracion preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumen-
tar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia), la cual regula
en su articulo 34 los distintos plazos para la transposicion del contenido de la misma, siendo el plazo
general de transposicion el 17 de julio de 2021.

A titulo enunciativo por orden cronolégico de su publicacion: suspension de términos y suspensién e
interrupcion de plazos procesales para todos los érganos jurisdiccionales, para la tramitacion de los
procedimientos de las entidades del sector publico, asi como la suspensién de los plazos de prescrip-
cion y caducidad de acciones y derechos durante la vigencia del estado de alarma y sus prérrogas, por
la disp. adic. 2.2, 3.2 y 4.2, respectivamente, del RD 463/2020, de 14 de marzo; suspension del deber de
solicitar la declaracion de concurso por el articulo 43 del RDL 8/2020, de 17 de marzo; normas especia-
les empresas en concurso que adoptan medidas excepcionales en relacion con los procedimientos de
suspension y reduccion de jornada por la disp. trans. 4.2 del RDL 11/2020, de 31 de marzo; y, finalmente,
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en consideracion que, no obstante su eficacia transitoria, los efectos de dicha normativa
estan llamados a extenderse mas alla de los inciertos limites temporales del propio estado
de alarma®, solapandose su aplicaciéon con la entrada en vigor de las sucesivas reformas
concursales enunciadas, asi como también, a mayor abundamiento, con la aplicacion de
las distintas medidas de agilizacion procesal de los érganos judiciales®.

2. Responsabilidad limitada imperfecta y conexién entre
patrimonio empresarial y personal

El tejido empresarial espafiol esta compuesto en su mayoria por pymes de menos de
250 trabajadores, las cuales concentran a nivel nacional tanto el mayor porcentaje de crea-
cién de empleo (71,9 %), como de valor afadido (61,3 %), con cifras superiores a la media
europea. A su vez, el grueso de las pymes esta integrado por microempresas de menos de
10 trabajadores que representan casi el 95 % del tejido empresarial espafiol®.

El perfil empresarial mayoritario espafol es por tanto el de la microempresa, juridicamen-
te articulada en la forma del empresario individual o del empresario social constituido como

modificacion del computo de plazos procesales y ampliacion del plazo para recurrir (art. 2), asi como el
conjunto de medidas de indole concursal, recogidas en el articulo 8-18, del RDL 16/2020, de 28 de abril.

Es el caso de la suspension del deber de solicitar la declaracion de concurso establecida inicialmente por
el articulo 43 del RD 8/2020, de 17 de marzo, derogado y modificado posteriormente por el articulo 11 del
RDL 16/2020, de 28 de abril. También es el caso de las siguientes disposiciones, con eficacia indirecta
sobre los procedimientos concursales, en especial, en el caso de deudor persona natural: suspension de
lanzamientos deudor hipotecario incluido en el &mbito de aplicacion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
hasta el 15 de mayo de 2024, por el RDL 6/2020, de 10 de marzo; régimen de la moratoria hipotecaria
regulado en los articulos 7-16 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, modificado por el RDL 11/2020 de 31 de
marzo; la enervacion del régimen de responsabilidad por deudas de los administradores si la causa legal
o estatutaria de disolucion hubiera acaecido durante la vigencia del estado de alarma establecido en el
articulo 40.11 y 12 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, modificado por el RDL 11/2020, de 31 de marzo; la
suspension del procedimiento de desahucio y de los lanzamientos para hogares vulnerables sin alternati-
va habitacional una vez levantado el estado de alarma, asi como la prérroga de dichos contratos, previsto
en los articulos 1-8 del RDL 11/2020 de 31 de marzo; o el régimen de moratoria de pago de la renta del
alquiler de local comercial establecido por los articulos 1-5 del RDL 15/2020, de 21 de abril.

Estas medidas se encuentran contenidas en el RDL 16/2020, de 28 de abril, sin perjuicio de la aprobacion
por el Gobierno a propuesta del Ministerio de Justicia de un Plan de Actuacion para agilizar la actividad
judicial en los 6rdenes jurisdiccionales social y contencioso-administrativo, asi como en el &mbito de los
juzgados de lo mercantil, en un plazo maximo de 15 dias tras la finalizacion del estado de alarma, de
conformidad con lo dispuesto por la disp. adic. 19.2 del RDL 11/2020, de 31 de marzo.

En Espafia las microempresas suponen el 94,7 % del total de las empresas frente al 93 % de la UE, generan
el 38,7 % de empleo frente al 29,7 % de la UE y el 25,3 % del valor afadido frente al 20,8 % de la media
comunitaria, de conformidad con los datos de la Comision Europea (2019). 2079 SBA Fact Sheet Spain.
https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:CQA9GZES3sPIJ:https://ec.europa.eu/docs-
room/documents/38662/attachments/27/translations/en/renditions/native+&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=es
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sociedad de responsabilidad limitada, muchas veces unipersonal’. Sin embargo, estas em-
presas son las que presentan mayores problemas para superar las situaciones de sobreen-
deudamiento e insolvencia, siendo en 2019 el perfil paradigmatico de empresa concursada
en Espafa el siguiente: microempresa, dedicada al sector del comercio, con una cifra anual
de negocios inferior a 250.000 euros y con menos de 4 afios de antigliedad®.

Los datos estadisticos reflejan por tanto una realidad paraddjica: el mayor porcentaje
de empleo y valor afadido es creado por microempresas, las cuales a su vez son las que
mas incurren en situacion de insolvencia y concursan en mayor nimero, escenario llamado
a repetirse en la actualidad como consecuencia de la crisis econémica derivada de la pa-
ralizacion de la actividad empresarial durante el estado de alarma®.

Estos hechos evidencian por tanto la importancia de disponer de un marco regulato-
rio eficaz, con herramientas de alerta temprana que permitan identificar las situaciones de
sobreendeudamiento activo y pasivo de estas empresas advirtiéndoles de la necesidad de
tomar medidas para evitar su insolvencia'®, a la vez que proporcione una respuesta ade-
cuada al tratamiento de las singularidades juridico-patrimoniales propias de las mismas.

En relacion con el primer objetivo, nuestro pais dispone en la actualidad de dos herra-
mientas de alerta temprana elaboradas por la Secretaria General de Industria y de la Peque-
fa y Mediana Empresa (SEGIPYME): el autocuestionario evaluativo «Salud Empresarial» y
el proyecto «Early Warning», ambas poco conocidas por los operadores econémicos, poco
promocionadas por la propia Administracién y de utilidad relativa para las empresas’".

Estas herramientas de alerta temprana estan llamadas a ser desarrolladas con ocasién
de la transposicién de la Directiva 2019/1023, en cuyo articulo 3 se establecen las pautas
para el desarrollo por los Estados miembros de un auténtico sistema de alerta temprana,
con participacion de organismos publicos y privados que asegure la efectividad del mismo,

El porcentaje de constitucion de sociedades unipersonales sobre el total de sociedades constituidas ha
ido en incremento constante desde 2013, llegando al 42,86 % en 2019 segun datos de Registro Mercantil
Central (2020). Estadistica 2019. http://www.rmc.es/documentacion/publico/ContenedorDocumentoPu-
blico.aspx?arch=Estadisticas\ESTADISTICAS-2019.pdf

8 Datos extraidos del INE (2020). Nota de prensa. Estadistica del Procedimiento Concursal (EPC) Cuarto
trimestre 2019 y afio 2019. Datos provisionales. https://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0419.pdf

En este sentido, resultan particularmente interesantes las conclusiones a las que llega el Banco de Es-
pafna (2020), en su Articulo Analitico 2/2020 Transferibilidad de habilidades de los trabajadores en los
sectores potencialmente afectados tras el COVID-19, el cual sefiala como el sector del comercio en es-
tablecimientos fisicos se va a ver gravemente afectado después del levantamiento del estado de alarma,
afectando a un total de 3,75 millones de trabajadores, lo que supone un 19,6 % del total del empleo.
https://www.bde.es/bde/es/secciones/informes/boletines/articulos-analit/

10" En profundidad sobre las practicas origen del sobreendeudamiento pasivo, Cuena Casas (2019ay 2019b).

" Ambos recursos se encuentran disponibles electronicamente, en la pagina de la SEGIPYME, dentro de la

web del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, si bien con una compleja ruta de acceso telematico.
http://www.ipyme.org/es-ES/Consolidacion/Paginas/SaludEmpresarial.aspx.
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especialmente para con las microempresas, quienes en muchas ocasiones, debido a su re-
ducido tamafio, no disponen de un asesoramiento adecuado para la prevencion de su so-
breendeudamiento y evitacién de su insolvencia'.

Por lo que respecta a la adecuacién del marco regulatorio de la insolvencia a los caracte-
res juridico-patrimoniales propios de las microempresas, son dos los fendbmenos cuyo trata-
miento resulta determinante para la eficacia del mismo: la responsabilidad limitada imperfecta
y la conexién entre patrimonio empresarial y personal, ambos estrechamente ligados entre si.

2.1. Responsabilidad limitada imperfecta

Con el término responsabilidad limitada imperfecta se alude al fenémeno juridico-econdmi-
co por el cual la responsabilidad patrimonial de una sociedad formalmente caracterizada por
el principio de limitacion de responsabilidad se extiende por via negocial al patrimonio perso-
nal de sus socios o administradores, de forma que la limitacién de responsabilidad y la consi-
guiente separacion patrimonial entre el patrimonio social y el de los mismos es imperfecta'.

Este fendmeno se produce, entre otros, como consecuencia de la practica habitual de
las entidades financieras de exigir, como requisito para el acceso al crédito, la prestacion
de garantias personales o reales de un tercero a las sociedades de responsabilidad limita-

12 Asi lo ratifica el considerando 17 de la Directiva 2019/1023: «Las empresas, en particular las pymes, que
representan el 99 % de todas las empresas de la Unién, deben poder disfrutar de un planteamiento mas
coherente a escala de la Union. Las pymes tienen més probabilidades de ser objeto de liquidacién que
de reestructuracién puesto que tienen que soportar unos costes desproporcionadamente superiores a
los de las empresas de mayor tamafo. Las pymes a menudo carecen de |os recursos necesarios, espe-
cialmente cuando se enfrentan a dificultades financieras, para afrontar unos costes de reestructuracion
elevados y acogerse a los procedimientos de reestructuracion mas eficientes disponibles solo en algunos
Estados miembros. Con el fin de ayudar a estos deudores a reestructurarse a bajo coste, deben elabo-
rarse, a escala nacional, unas listas exhaustivas de control de los planes de reestructuracion que estén
adaptadas a las necesidades de las pymes y que puedan consultarse en linea. Ademas, se deben ofrecer
herramientas de alerta temprana para advertir a los deudores de la necesidad urgente de actuar, teniendo
en cuenta los recursos limitados de los que disponen las pymes para la contratacion de expertos».

En este sentido, Gémez Pomar y Celentani (2012, p. 4): «<En efecto, en estas empresas la separacion
entre los activos de la sociedad y el patrimonio del propietario es imperfecta. Una de las razones se
encuentra en que los acreedores de la empresa pequefa exigen a los propietarios, con una frecuencia
muy elevada, garantias personales o reales sobre activos que forman parte de su patrimonio personal. De
hecho, tampoco es infrecuente, ni mucho menos, esta separacion "imperfecta” en las relaciones con las
Administraciones publicas, ya que la Agencia Tributaria suele mirar con total desconfianza y considerar
como simuladas, casi indiscriminadamente, la creacion de sociedades patrimoniales y las transacciones
vinculadas de la persona fisica y la sociedad patrimonial. Esto quiere decir que un procedimiento con-
cursal para una empresa pequefa precipita también a su propietario, con una probabilidad muy alta, a
una situacion de insolvencia. Esto comporta que, para una empresa pequefia un concurso serd menos
atractivo ante una situacion de dificultad financiera cuanto mas duro y menos generoso sea el concurso
individual en el cual, de forma casi segura se vera envuelto el propietario». (La traduccion es nuestra).
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da, especialmente las de reciente constitucion o unipersonales, siendo habitualmente dicho
tercero el socio o socios que conforman la sociedad, o incluso también sus familiares™.

Como consecuencia de lo anterior, si bien formalmente se mantiene el principio de limita-
cion de responsabilidad entre la sociedad y sus socios, en la practica estos Ultimos acaban
respondiendo con su patrimonio personal de las deudas derivadas de la actividad empresarial
desarrollada por la sociedad, lo que evidencia una conexion entre el patrimonio empresarial y
personal, con independencia de la relacion juridico-laboral que ligue al socio con la sociedad'®.

Esta conexion patrimonial es una de las causas que justifica la tardanza de las microem-
presas, ante situaciones de sobreendeudamiento o insolvencia, en acudir a soluciones con-
cursales, las cuales acaban por extenderse también a sus socios o administradores (arts.
38-43 TRLC, hasta ahora, arts. 25-25 ter LC). Sin embargo, una respuesta temprana a di-
chas situaciones es determinante para lograr una solucién eficiente y coordinada, que per-
mita tanto la reestructuraciéon como, en su caso, el concurso ordenado de la sociedad y de
sus socios o administradores, favoreciendo para estos Ultimos el acceso en mejores con-
diciones a la exoneracion de deudas.

2.2. Laconexion entre el patrimonio empresarial y el patrimonio
personal

Ademas del fendmeno de la responsabilidad limitada imperfecta propio del empresario
social, la conexidon entre patrimonio empresarial y personal se produce también en otras
formas de organizacién empresarial de las microempresas, particularmente en el caso del
empresario individual.

En este sentido, por el lado del activo, en muchas ocasiones, parte de los bienes emplea-
dos en el gjercicio de la actividad comercial o profesional por el empresario individual provie-
nen de su patrimonio privado en tanto persona natural: local comercial, mobiliario, maquinaria,
medios de produccion, etc. Por el lado del pasivo, la vigencia del principio de responsabilidad
patrimonial universal (art. 1.911 CC) determina que los acreedores financieros y comerciales del
empresario individual cuentan con la garantia personal € ilimitada del empresario como perso-

4 Estas practicas han suscitado debate doctrinal y jurisprudencial sobre la condicion o no de consumi-
dores de los socios y en su caso familiares, constituidos en avalistas o fiadores de los préstamos de la
sociedad, estableciéndose las condiciones para su consideracion como consumidores en la STS (Sala
Primera), num. 1901/2018 de 28 de mayo de 2018, FD 5.° y, a nivel europeo, en los autos del TJUE, de
19 de noviembre de 2015, asunto CC-74/15, y de 14 de septiembre de 2016, asunto C- 534/2015.

En este sentido, debe tomarse en consideracién la obligacién que el articulo 305.2 b) del TRLGSS impo-
ne de acogerse al Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA) a quienes ejerzan las funciones
de direccion y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten
otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa,
siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella.

15
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na natural, lo que implica que, salvo determinadas excepciones legales'®, todo el patrimonio
personal del empresario individual quede vinculado a las resultas de su actividad comercial.

A mayor abundamiento, al igual que sucedia en sede de responsabilidad limitada im-
perfecta, esta conexion entre patrimonio empresarial y personal puede extenderse también
a otras personas naturales mas alla del propio empresario individual, particularmente su
conyuge, si su régimen econdmico matrimonial es el de gananciales o cualquier otro de co-
munidad, ex art. 1.365 del CC. De esta cuestidon se ocup6 tempranamente nuestro decimo-
nénico Cédigo de Comercio, que extendid la responsabilidad por las resultas del comercio
a los bienes comunes del cényuge comerciante, pero también a los bienes comunes del
otro conyuge que no ejerce ninguna actividad comercial, salvo oposicién expresa manifes-
tada en escritura publica e inscrita en el Registro Mercantil'’.

Ahora bien, y debido a la propia ausencia de obligacion legal de inscripcion del empre-
sario individual en el Registro Mercantil (art. 19 CdC), dicho régimen de proteccion legal ex
ante de los bienes comunes del conyuge del comerciante es poco utilizado, lo que conlle-
va que en una eventual situacion de concurso, los bienes comunes o gananciales quedan
integrados en la masa activa del concurso (art. 193 TRLC, hasta ahora, art. 77 LC). Ello de-
termina que la proteccién de dichos bienes comunes, a salvo de una eventual extinciéon de
la sociedad de gananciales anterior al estado de insolvencia, debe articularse a través de
mecanismos ex post de tutela como, en este caso, la extension del beneficio de la exone-
racion de pasivo insatisfecho al cényuge del concursado, respecto de las deudas anterio-
res a la declaracion de concurso, de las que debiera responder el patrimonio comun (art.
501 TRLC, hasta ahora, art. 178 bis ap.5 in fine LC).

Sea como fuere, los supuestos de conexién entre el patrimonio empresarial y personal
expuestos evidencian la necesidad de coordinacion entre las instituciones de reestructura-
cion y concurso para abordar de forma global tanto el problema del sobreendeudamiento
inicial como, en su caso, el tratamiento de la posterior insolvencia de la persona natural.

6 Seria el caso del emprendedor de responsabilidad limitada regulado en los articulos 7-11 de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion. Esta figura ha
tenido muy poca acogida en el trafico mercantil, siendo los ultimos datos actualizados al respecto los
de la Estadistica del Registro Mercantil Central de 2018, la cual sefiala que, en dicho afo, se inscribieron
tan solo 10 emprendedores de responsabilidad limitada. Registro Mercantil Central (2018). Estadistica
mercantil. http://www.rmc.es/estadisticas/EstadisticaSocietaria.aspx

Articulos 6-11 del Cédigo de Comercio.

Acerca de las dificultades en el tratamiento separado de ambas deudas y propugnando su tratamiento
unitario, Cuena Casas (2020), con importantes citas al respecto: «Pueden existir dificultades a la hora de
determinar qué gastos de la vivienda son imputables a la actividad profesional y cuales no. Tampoco es
infrecuente que el empresario pida un préstamo hipotecario sobre la vivienda habitual y parte del importe
lo dedique a atenciones personales y otra a los profesionales. El considerando 84 ejemplifica la deuda
profesional y personal que no puede separarse el caso de que se use un activo tanto durante una activi-
dad profesional del empresario como fuera del marco de dicha actividad. El coche puede ser un bien que
cumpla tal doble funcién. Sus gastos de mantenimiento pueden tener naturaleza dudosa» (p. 44).
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Esta necesidad de coordinacion es también propugnada a nivel europeo por la Directiva
2019/1023, en cuyo articulo 24 se aboga, como principio general, por un tratamiento uni-
tario, a efectos de la obtencién del beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho, de
las deudas procedentes de la actividad empresarial y personales en un solo procedimiento.
Ello no obstante, la directiva también permite que, si ambas deudas pueden separarse de
modo razonable, los Estados miembros puedan prever su exoneracion en procedimientos
separados, aunque coordinados'®.

En el ambito preconcursal, a nivel nacional la regulacién de los distintos marcos de re-
estructuracion preventiva no prevé ninguna disposicion especial que expresamente autori-
ce, 0 niegue, la posibilidad de sujetar a un mismo acuerdo de reestructuracion las deudas
provenientes de la actividad empresarial y privada del deudor, asi como también los bienes
grabados con garantias provenientes de uno u otro ambito®.

Esta posibilidad de tratamiento unitario de las deudas es también respaldada por el articulo
8 de la Directiva 2019/1023 regulador del contenido de los planes de reestructuracion, el cual
no excluye la posibilidad de que, entre las partes afectadas por el acuerdo de reestructura-
cion, se incluyan acreedores o bienes grabados pertenecientes a la esfera privada del deu-
dor?!, siempre que su presencia sea razonable para alcanzar el objetivo de evitar la insolvencia
y garantizar la viabilidad empresarial??.

19 Al respecto de esta prevision sefiala Benavides Velasco (2018): «No es deseable que al empresario se le
someta a dos procedimientos distintos en funcion del origen de sus deudas, pues hacerlo asi conllevaria
a la necesidad de realizar un andlisis exhaustivo de las mismas, que no siempre estaria exento de dificul-
tad, dada la confusion habitual entre el patrimonio personal y el proveniente de la activad profesional o
empresarial» (p. 86).

20 En este sentido, el ambito subjetivo de los acuerdos de reestructuracion individuales, colectivos no ho-

mologados y colectivos homologados judicialmente, viene establecido en el articulo 597 del TRLC, hasta
ahora, articulo 71 bis de la LC, el cual refiere a «el deudor», sin distinguir su caracter como empresario o
no. En cuanto al ambito objetivo de los mismos, si bien la finalidad de estos acuerdos debe ser «permitir
la continuidad de la actividad profesional o empresarial en el corto y medio plazo», el precepto no restringe
las deudas, garantias o contratos que puedan insertarse en su @mbito de aplicacion, si bien la afectacion
de los mismos por el acuerdo de refinanciacion debera justificarse por su idoneidad para coadyuvar a la
consecucioén de su finalidad rectora. Por lo que respecta al acuerdo extrajudicial de pagos, su presupues-
to subjetivo ex articulos 631-634 del TRLC, hasta ahora 231 de la LC, es el deudor persona natural y el
deudor persona juridica que cumpla las condiciones establecidas en el articulo 633 del TRLC.

21 Acerca de la facultad del propio deudor de delimitar el pasivo objeto del acuerdo de reestructuracion,

Gomez Asensio (2019): «Mayor interés reviste el apartado c) del precepto, el cual, de conformidad con
lo establecido en la Recomendacion de 2014 , refiere a la facultad del deudor de delimitar el pasivo o
«partes afectadas», por el plan de reestructuracion, esto es, los acreedores que tendran derecho de voto
sobre la adopcion del plan de reestructuracion (art. 9.2 Directiva 2019/1023), lo que consecuentemente
a sensu contrario, implica determinar la identidad de las partes no afectadas por el plan de reestructura-
cion —art. 8.1 e) Directiva 2019/1023)-, las cuales no participaran en la adopcién del plan y por tanto no
se veran afectadas por el mismo ex articulo 15.2 de la Directiva 2019/1023» (pp. 144-145).

22 A mayor abundamiento, el articulo 9.4 de la Directiva 2019/1023 permite la posibilidad de que los Es-

tados miembros puedan prever que los deudores pymes tengan la posibilidad de no tratar a las partes

14 | Revista CEFLegal, 237 (octubre 2020), pp. 5-40

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



E Civil-mercantil Insolvencia del deudor persona natural en 2020

3. La reestructuracion de deuda del deudor persona natural

El empresario en situaciéon de sobreendeudamiento que, con el objetivo de evitar la in-
solvencia, pretende alcanzar un acuerdo de reestructuracion con sus acreedores, dispo-
ne en el derecho concursal espafiol de una amplia variedad de institutos preconcursales a
través de los que instrumentar su reestructuracion. Esta amplia disponibilidad es conforme
con lo dispuesto por la Directiva 2019/1023, la cual no establece una regulacion detallada
y reglada de un unico procedimiento de reestructuracion preventiva, sino que posibilita la
coexistencia en un mismo ordenamiento nacional, de varios procedimientos de reestruc-
turacién preventiva, incluso de caracter extrajudicial, siempre y cuando se garantice que
dichos marcos de reestructuracion concedan a los deudores y a las partes afectadas los
derechos y las garantias reconocidos por la propia directiva®.

En este contexto, dentro de la variedad de marcos de reestructuracion preventiva disponi-
bles, el empresario puede: por un lado, recurrir a los acuerdos de refinanciacion colectivos y
singulares no homologados judicialmente (arts. 596 a 603 y 604 TRLC, hasta ahora, arts. 71.1
bisy 71.2 bis LC, respectivamente), o a los acuerdos de refinanciacion colectivos homologados
judicialmente (arts. 605-630 TRLC, hasta ahora, disp. adic. 4.2 LC), institutos todos ellos que,
pese su diferente régimen juridico, presentan notas transversales y efectos comunes, como
la moratoria preconcursal; pero también el empresario puede optar por escoger el instituto
del acuerdo extrajudicial de pagos (arts. 631-720 TRLC, hasta ahora, arts. 231-242 bis LC).

Particularmente interesante resulta este Ultimo marco de reestructuracion, el cual, si bien
contiene una regulacién diferenciada en su tramitacién para el caso del deudor persona
natural empresario y no empresario?t, aboga por un tratamiento unitario de la insolvencia

afectadas por el acuerdo de reestructuracién como categorias separadas, lo que, en el caso de las mi-
croempresas, refuerza aun mas la posibilidad del tratamiento unitario de sus créditos.

23 Sobre esta pluralidad de marcos de reestructuracion admitidos por el articulo 4.5 de la Directiva 2019/1023,

Gomez Asensio (2019) afirma: «El problema radica en que, el Titulo Il de la Directiva 2019/1023, pese
a pretender regular de una forma amplia unas instituciones comunes para una pluralidad de marcos de
reestructuracion preventiva, en la practica se articula en torno a la regulacion de un determinado modelo
de marco de reestructuracion preventiva: el del plan de reestructuracién con mecanismos de arrastre
entre clases [...]. En el caso espafiol, el modelo de plan de reestructuracién de la Directiva 2019/1023 con
arrastre de clases se corresponde en gran medida con el régimen de homologacion judicial de los acuer-
dos de refinanciacion de la disp. adic. 4.2 de la LC, de forma que la extensién de los derechos y garantias
que recoge la Directiva a los sujetos intervinientes en dichos acuerdos homologados no parece a priori
plantear grandes inconvenientes. Mayores dificultades sin embargo se encontraran respecto del régimen
de los acuerdos de refinanciacion del articulo 71 bis de la LC, especialmente con los individuales, por no
mencionar el caso de los acuerdos atipicos de refinanciacion» (p. 125).

24 Hasta ahora, dicho régimen especial se encontraba concentrado en el articulo 242 bis de la LC. Con el

texto refundido de la Ley concursal, dicho régimen especial se encuentra repartido entre cada uno de los
preceptos que regulan cada una de las fases del procedimiento (arts. 631-720 TRLC), lo que se considera
una mejor opcién sistematica que facilita su manejo y comprension.
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del deudor, conteniendo disposiciones especificas que reflejan expresamente la conexién
entre el patrimonio empresarial y personal del deudor persona natural, por ejemplo en rela-
cion con los requisitos para la presentacion de la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos
en caso que el deudor fuere persona casada (art. 635 TRLC, hasta ahora, art. 232.2 LC)?°.

Por ultimo, resulta determinante el hecho de que, a diferencia del resto de marcos de
reestructuracion, la regulacion del acuerdo extrajudicial de pagos se encuentra material-
mente vinculada con el régimen de concesion del beneficio de la exoneracion del pasivo
insatisfecho al deudor persona natural.

En concreto, la utilizacion de este instituto como instrumento a través del cual intentar
alcanzar un acuerdo de reestructuracion con los acreedores supone que, en sede de un
eventual concurso de acreedores posterior (concurso consecutivo), el deudor persona natu-
ral podra, tanto acogerse al régimen de exoneracion del pasivo insatisfecho, como, cumpli-
dos ciertos requisitos, alcanzar dicho beneficio mediante la satisfaccién de unos requisitos
de concesién menos exigentes.

En primer lugar, de conformidad con la interpretacion dada al hasta ahora articulo 178
bis ap. 3 p. 3.° de la LC, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 marzo de 2019, para
poder acceder a la peticion del beneficio de la exoneracién es necesario haber intentado,
al menos de forma «material», alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos?.

25 puigcerver Asor y Adan Doménech (2019) analizan con detalle las cuestiones acerca de la legitimacion y
litisconsorcio para la solicitud del acuerdo extrajudicial de pagos en este caso (pp. 26-32).

26 Por todos, en cuanto al régimen juridico del Acuerdo Extrajudicial de Pagos y su conexion con la pos-

terior solicitud del beneficio de exoneraciéon del pasivo insatisfecho: Fernandez Seijo (2015), Sendra
Albifana (2018), Puigcerver Asor y Adan Doménech (2019).

27 STS (Sala Primera), nim. 150/2019, de 13 de marzo de 2019, FD 2.° p. 5: «El requisito del ordinal 3.° se
refiere a que se hubiera instado el expediente de acuerdo extrajudicial de pagos, que, al verse frustrado,
dio paso al concurso consecutivo, a cuya conclusién por insuficiencia de activo el deudor interesa el
beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho. De modo que, a los efectos del ordinal 3.°, basta con
la materialidad de que se hubiera instado y tramitado el expediente de acuerdo extrajudicial de pagos».

Dicha jurisprudencia puede complementarse con los criterios del Seminario de Jueces de lo Mercantil y
Juzgado de Primera Instancia nimero 50 de Barcelona, de 15 de junio de 2016, de conformidad con los
cuales: «3. Se considerara que se ha intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos a los efectos del
art. 178 bis 3. 3.°, en los supuestos en que, elevada una propuesta de acuerdo, esta no sea aceptada por los
acreedores. También se podra considerar que se ha intentado un AEP en los casos en que el mediador con-
cursal decida, a la vista de las circunstancias del caso, no presentar una propuesta a los acreedores y solici-
tar concurso. Asimismo, se considerara que se ha intentado celebrar un AEP a los efectos del art. 178 bis 3.
3.° en los supuestos en que la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos haya sido admitida y no se haya
aceptado el cargo de mediador concursal por causa no imputable al deudor. También se considerara que
se ha intentado celebrar un AEP a los efectos del art. 178 bis 3. 3.° cuando se acrediten otros supuestos en
que se ponga fin, por causa no imputable al deudor, al procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos».

También desarrollando esta casuistica, Puigcerver Asor y Adan Doménech (2019, pp. 132-138).
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En la actualidad debe destacarse que, habida cuenta de la redaccion del articulo 488
del TRLC regulador del presupuesto objetivo de la exoneracion de deudas, la exigencia de
haber intentado alcanzar un previo acuerdo extrajudicial de pagos es matizada. En este sen-
tido, dicho precepto regula expresamente dos presupuestos alternativos de acceso al be-
neficio de la exoneracién: uno para el deudor que hubiera intentado el acuerdo y otro para
el deudor que no lo hubiera hecho. Por consiguiente, a partir del 1 de septiembre de 2020,
la concesién del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho no queda condiciona-
da al cumplimiento de la previa obligacion de intentar alcanzar un acuerdo extrajudicial de
pagos por el deudor persona natural®®.

En segundo lugar, el intento de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con los acree-
dores determina una rebaja de las exigencias necesarias para alcanzar la concesion del be-
neficio de la exoneracioén del pasivo insatisfecho ex art. 488 y 491 del TRLC, hasta ahora,
articulo 178 bis ap. 3 p. 4.° de la LC. En este sentido, por lo que respecta al requisito de
satisfaccion de un umbral minimo de pasivo, se elimina la obligatoriedad de satisfacer un
25 % de los créditos ordinarios reconocidos en concurso para el deudor que, previamente
a la declaracion de concurso, hubiera intentado reestructurar su deuda mediante un «efec-
tivo» acuerdo extrajudicial de pagos con sus acreedores®.

28 Esta supresion del caracter obligatorio del previo intento de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pa-
gos para poder acogerse al beneficio de la exoneraciéon de pasivo insatisfecho resulta positiva, habida
cuenta de las criticas que el régimen anterior habia despertado en la doctrina, por todas Esteban Ramos
(2019): «En todo caso, insistimos en que esta solucién no es la mas adecuada por los perjuicios que de
ella derivan tales como el que el intento de acuerdo extrajudicial de pagos se convierta en una especie
de obligacién a cargo del deudor que pretenda la exoneraciéon que tiene que cumplirse mucho antes de
saber si realmente la va 0 no a necesitarl¥ o el anadir costes al intento de solucionar los problemas de
solvencia en que pueda encontrarse un deudor. Ademas, supondria alargar el momento de la obtencion
del beneficio y, ademas, se estaria beneficiando a los deudores mas informados en perjuicio de aquellos
que desconocen las distintas posibilidades a su alcance ante una situacién de alarma patrimonial. Por
tanto, deberia eliminarse esta exigencia» (p. 336).

En el mismo sentido, Auto de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 9.%), nim. 60/2019, de 11 de
febrero de 2019, FD 2.°.

De conformidad con el criterio sentado por la STS (Sala Primera), nim. 150/2019, de 13 de marzo de
2019, FD 2.° p. 5: «<Mientras que la referencia contenida en el ordinal 4.° de que se hubiera intentado el
acuerdo extrajudicial de pagos para que no sea necesario el previo pago del 25 % del pasivo concursal
ordinario, se refiere a que hubiera habido un intento efectivo de acuerdo. Esto es, que hubiera habido
una propuesta real a los acreedores, al margen de que no fuera aceptada por ellos. Esta referencia pre-
tende incentivar la aceptacion por los acreedores de acuerdos extrajudiciales de pagos, a la vista de que
en caso contrario el deudor podria obtener la remision total de sus deudas con el pago de los créditos
contra la masa y privilegiados. Pero para esto es necesario que, en la propuesta de acuerdo extrajudicial
de pagos, a los acreedores ordinarios se les hubiera ofrecido algo mas que la condonacion total de sus
créditos. En la ratio del ordinal 4.° subyace esta idea del incentivo negativo a los acreedores ordinarios
para alcanzar el acuerdo extrajudicial de pagos propuesto por el deudor, pues si no lo aceptan, en el
concurso consecutivo pueden ver extinguidos totalmente sus créditos».

29
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Todo ello con independencia de las modificaciones que, como consecuencia de la trans-
posicion de la Directiva 2019/1023, sera necesario llevar a cabo también en la regulacién del
beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho, tal y como se analizara posteriormente.

En todo caso, la conexion material entre el acuerdo extrajudicial de pagos y el régimen
de exoneracion del pasivo insatisfecho evidencia la constituciéon del primero como el marco
preferente para la reestructuracion de deuda del deudor persona natural. Por consiguiente,
procede analizar los aspectos del acuerdo extrajudicial de pagos que presentan mayor in-
terés desde la perspectiva de la situacién de transicion regulatoria que atraviesa el mismo,
tomando en consideracion su vinculacion con el régimen de exoneracion de deudas.

3.1. Regulacion vigente y futura del acuerdo extrajudicial de
pagos

Desde su introduccion en el titulo X de la Ley concursal por la Ley 14/2013, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion, el réegimen juridico del acuerdo extrajudicial
de pagos ha sido objeto de diversas reformas legislativas, todas ellas con ocasion, preci-
samente, de la reforma, a su vez, de la regulacion del beneficio de la exoneracion del pasi-
vo insatisfecho, lo que evidencia de nuevo la conexién material entre ambas instituciones®.

A pesar de todas estas reformas, la regulacién del acuerdo extrajudicial de pagos no ha de-
jado de adolecer de multiples deficiencias®', empezando por sus propios presupuestos subjetivo

30 Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo y Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructuracion de deuda empresarial; Ley 9/2015, de
25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal.

31 Recopilando estas deficiencias, Sendra Albifiana (2019) sefiala: «Las limitaciones cuantitativas en relacién

al pasivo maximo susceptible de sometimiento al instituto preconcursal que nos ocupa (cinco millones de
euros), unidas a otras que hacen referencia al contenido material del acuerdo —esperas no superiores a
10 afios—, junto con la exclusion de los acreedores de derecho publico y aquellos otros que contasen con
garantias reales sobre su crédito, provocaban una excesiva limitacién sobre la posibilidad de alcanzar un
acuerdo que evitase el concurso de acreedores. Ademas, la imposicion de los mismos limites, en fase pre-
concursal, que aquellos establecidos para el convenio durante la vigencia del concurso (excepcion hecha de
las quitas) hacen inoperativa la normativa promulgada e inviabilizan, de facto, cualquier suerte de verdadera
mediacion que permita el consenso entre las partes. Por si ello fuera poco, el escaso lapso de duracion del
plazo concedido para la obtencion del acuerdo (sin posibilidad de prérroga a su término), y la necesaria acre-
ditacion de medios econdémicos para la asuncién de los gastos del procedimiento extrajudicial inciden en la
escasa efectividad del remedio preconcursal que nos ocupa. Por Ultimo, la aceptacion del cargo por parte
del mediador concursal determina que haya de hacerse constar, en los registros publicos, la anotacion pre-
ventiva del inicio de la mediacién concursal, tanto en el registro civil -si afecta a personas naturales— como
en el registro mercantil —si afecta a personas juridicas o empresarios personas naturales—, lo cual quiebra
el fundamental principio de confidencialidad que rige en toda actividad mediadora, y perjudica mucho la
obtencién de cualquier acuerdo, dada la estigmatizacién social y financiera que las situaciones de crisis eco-
némica producen tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas en nuestro pais» (pp. 346-347).

18 | Revista CEFLegal, 237 (octubre 2020), pp. 5-40

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



E Civil-mercantil Insolvencia del deudor persona natural en 2020

y objetivo (arts. 631-634 TRLC, hasta ahora, art. 231 LC), los cuales en la practica acaban aco-
tando su ambito de aplicacion a las microempresas, constituidas como empresario individual o
social, cuyo pasivo es previsible que no supere el limite cuantitativo del presupuesto objetivo.

Ademas, el instituto presenta otras dos deficiencias a destacar: el limitado alcance de la
moratoria preconcursal en lo que respecta a los efectos suspensivos de las ejecuciones, en
especial en relacion con los acreedores titulares de créditos con garantias reales (art. 591
TRLC, hasta ahora, art. 235. 2 a) LC); y la exclusion del crédito de derecho publico tanto
de los efectos suspensivos de la moratoria preconcursal en general (art. 592 TRLC) como
del propio instituto del acuerdo extrajudicial de pagos en su conjunto (arts. 655-658 TRLC,
hasta ahora, art. 231.5 p. LC).

En cuanto a la exclusion de los acreedores titulares de garantia real respecto la prohi-
bicién general de iniciar ejecuciones y la suspension de las ya iniciadas, debe no obstante
valorarse positivamente que, a pesar de dicha exclusion, el articulo 591 del TRLC (como
hasta ahora el art. 235. 2 a) LC) prevé expresamente la extensiéon de los efectos suspen-
sivos de la moratoria preconcursal tanto a los bienes necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor como a su vivienda habitual. Este hecho per-
mite preservar la viabilidad empresarial del deudor mientras negocia el acuerdo de reestruc-
turacion, pero también permite preservar su viabilidad personal, en lo que constituye una
manifestacion mas de la conexién entre ambos patrimonios del deudor persona natural®.

Por su parte, la rotunda exclusién del crédito publico del ambito de la moratoria precon-
cursal en general solo puede merecer una consideracion negativa, puesto que el acreedor
de derecho publico es uno de los que con mayor frecuencia integran el pasivo del deudor
persona natural, especialmente en el caso del empresario individual®.

La relevancia de esta exclusién se acentla mas aun si se toman en consideracion las
consecuencias que implica el privilegio de autotutela ejecutiva del acreedor publico. En este
sentido, el deudor persona natural debe soportar los continuos embargos sobre sus cuentas
corrientes y requerimientos a terceros pagadores del acreedor publico, lo que le priva de la liqui-
dez coyuntural necesaria tanto para poder preservar su solvencia con caracter general como,
muy especialmente, mientras negocia un acuerdo de reestructuraciéon con sus acreedores®.

32 En detalle, acerca del régimen de los acreedores con garantia real en sede del acuerdo extrajudicial de
pagos, Fernandez Seijo (2015, pp. 78-81).

33 A este respecto sefiala Senent Martinez (2020): «Nuestro sistema perjudica claramente al empresario

frente al consumidor, ya que aquel, por lo general, suele asumir un mayor pasivo privilegiado, tanto ge-
neral como especial, derivado fundamentalmente de obligaciones tributarias, laborales y de Seguridad
Social, por lo que al tener que pagar un elevado porcentaje del pasivo para obtener la exoneracion, es
muy dificil que pueda conseguirlo» (p. 165).

34 Haciendo referencia a lo que ha sido calificado como una «relacion alérgica» del privilegio de autotutela

de la Administracién con el resto de normativa e instituciones concursales, y reflejando las principales
criticas doctrinales sobre este tratamiento privilegiado del crédito publico, Sendra Albifiana (2020, p. 182).
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El mantenimiento de esta exclusion en el articulo 592 del TRLC resulta especialmente
desconcertante, dados los relevantes pronunciamientos jurisprudenciales recaidos en sede
de concesion del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho sobre el tratamien-
to y exoneracion del crédito de derecho publico, tal y como se analizara posteriormente.

No es de extrafar por tanto que estas deficiencias expuestas, al igual que la modifica-
cion estructural y de caracter transversal que debera sufrir el acuerdo extrajudicial de pagos
y toda la variedad de acuerdos de refinanciacion existentes en nuestro derecho®®, sean ob-
jeto de modificacién con ocasion de la transposicion de la Directiva 2019/1023 a nuestro
ordenamiento®.

Asi, en primer lugar, el limite cuantitativo del presupuesto objetivo del acuerdo extrajudi-
cial de pagos esta llamado a desaparecer, por cuanto la Directiva 2019/1023 no establece
limites cuantitativos de pasivo, ni para el acceso por el deudor a los marcos de reestructu-
racion preventiva, ni tampoco para el acceso al régimen de exoneracion de deudas®.

Por lo que respecta a la exclusion de los acreedores con garantia real y del crédito de
derecho publico del régimen de suspensién de ejecuciones de la moratoria preconcursal, la
Directiva 2019/1023, en su articulo 6.2, regulador de la suspension de las ejecuciones singu-
lares como efecto derivado de la negociacion de un acuerdo de reestructuracion, establece
como principio general que la suspension de ejecuciones singulares debe abarcar a todas
las categorias de créditos, incluidos los créditos garantizados y los créditos preferentes.
No obstante, este principio general puede ser objeto de excepcion para determinados cré-
ditos, siempre que tal exclusion esté debidamente justificada y, ademas, alternativamente,
concurra una de estas dos circunstancias: que no resulte probable que la ejecucion ponga

35 Acerca de la conveniencia de una modificacion transversal de todas las instituciones de refinanciacién en
nuestro Derecho como consecuencia de la transposicion de la Directiva 2019/1023, Rojo Fernandez del
Rio (2017): «El Gobierno espafiol no deberia limitarse a modificar en puntos concretos el régimen en vigor
de los acuerdos de refinanciacion y de los acuerdos extrajudiciales de pagos, sino que, una vez determi-
nado si opta por un Unico procedimiento o por mantener la actual dualidad, deberia proceder a una nueva
regulacion. En particular, la disciplina vigente de los acuerdos de refinanciacion (arts. 71 bis y disposicion
adicional 4.2 LC y arts. 595 a 629 del Texto refundido) es tan defectuosa e incompleta, ademés de excesi-
vamente favorable a los deudores, que la introduccion de reformas parciales seria insuficiente» (p. 110).

36 Un estudio exhaustivo sobre el régimen de los acuerdos de reestructuracion en la Directiva 2019/1023

puede encontrarse en Gomez Asensio (2019).

37 Asilo pone de manifiesto Senent Martinez (2020): «Sin embargo, parece que no tienen cabida en la Direc-

tiva excepciones que tengan su fundamento en requisitos meramente formales o se basen en aspectos
meramente cuantitativos del pasivo. Por tanto, deberia excluirse de nuestra legislacion, al menos como
requisito ineludible, el haber intentado la via del Acuerdo extrajudicial de pagos, zanjando asi la polémica
existente al respecto. Tampoco podra excluirse al deudor por razén del importe de su pasivo, por eleva-
do que sea, ya que esa exclusion, sino se acompafa de otra causa debidamente justificada, infringiria
el principio fundamental de la Directiva, en virtud del cual los empresarios insolventes tengan acceso al
menos a un procedimiento que pueda desembocar en la plena exoneracién de deudas» (p. 172).
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en peligro la reestructuracion de la empresa, o bien, que la suspension vaya a perjudicar
injustamente a los acreedores de dichos créditos®®.

Como consecuencia de lo anterior, la transposicion de la Directiva 2019/1023 obligara
al legislador espafol a replantearse el actual régimen de tratamiento de los acreedores con
garantia real y de los acreedores de derecho publico, no ya solo en sede del acuerdo extra-
judicial de pagos, sino, en general, en sede de todos los marcos de reestructuracion pre-
ventiva. En este sentido, de conformidad con la norma europea, solo sera posible mantener
la exclusion de estos dos acreedores respecto los efectos suspensivos de la moratoria pre-
concursal si se logra justificar, por un lado, que la ejecucion de dichos créditos no pone en
peligro la reestructuracién de la empresa (condicidon de especial incidencia con respecto la
autotutela del crédito publico), y por otro lado, que la suspension de su ejecucion no dafa
a dichos creditos, extremo que a priori no parece cumplirse, dada la calificacion privilegia-
da del crédito de ambos acreedores en sede concursal.

Ello no obstante, debido a la conexién material del acuerdo extrajudicial de pagos con la
concesion del beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho, las deficiencias observadas
no implican necesariamente un desincentivo para la utilizacién de este marco de reestructura-
cion, pero si una pérdida de su finalidad y eficacia, lo que puede redundar en una instrumenta-
lizacion del mismo. En este sentido, el deudor puede acabar recurriendo a este instituto, aun a
sabiendas que nunca va a alcanzar un acuerdo debido a su escasez patrimonial, simplemen-
te a los efectos de acceder a la exoneracion de deudas en condiciones mas ventajosas, lo
que plantea el debate acerca de la utilidad de seguir vinculando dicha rebaja de los requisitos
de acceso a la exoneracion al intento de tramitacién de un acuerdo extrajudicial de pagos®.

4. El beneficio de la exoneracidn del pasivo insatisfecho: una
regulacion en transformacion

El beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho, al igual que el del acuerdo extra-
judicial de pagos, se encuentra también en un momento de transicién regulatoria desde su

38 Asi, establece el considerando 34 de la Directiva 2019/1023 que: «En circunstancias bien definidas, los
Estados miembros deben poder excluir del ambito de aplicacion de la suspensién determinados créditos o
categorias de créditos, como los que estén garantizados por activos cuya supresion no pondria en peligro
la reestructuracion de la empresa o los créditos de acreedores a quienes una suspension provocaria un per-
juicio injusto, por ejemplo a causa de una pérdida no compensada o de una depreciacion de las garantias».

39 Acerca de este riesgo de instrumentalizacion, Latorre Chiner (2018) expone que: «El AEP carece de senti-

do cuando no cabe reestructurar la empresa o reorganizar la actividad y el Unico propésito del deudor es
liquidar su patrimonio para poder pagar. Tampoco es un remedio oportuno cuando el deudor carece de
bienes suficientes, no solo para atender a un minimo de pasivo sino, incluso, para poder pagar los gastos
del expediente preconcursal. En situaciones como esta, resulta dificil imaginar que el deudor llegue a
algun tipo de acuerdo con los acreedores; lo Unico que se consigue con un AEAP es retrasar el inicio del
procedimiento concursal con un incremento innecesario de los gastos» (p. 68).
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normativa recogida en los articulos 486-502 del TRLC, sucesores del hasta ahora articulo
178 bis de la LC, hacia su reforma de caracter transversal como consecuencia de la trans-
posicion de la Directiva 2019/1023,

Respecto a la norma comunitaria, debe realizarse una consideracién previa: el articulo
1.2 h) de la Directiva 2019/1023 excluye expresamente de su ambito de aplicacién a las
personas fisicas que no tengan la condicién de empresario. Sin embargo, inmediatamen-
te a continuacion, el articulo 1.4 de la directiva declara expresamente la posibilidad de
los Estados miembros de extender el ambito de aplicacién de la directiva a las personas
fisicas insolventes que no sean empresarios. Por consiguiente, el tratamiento de la rees-
tructuracion y exoneraciéon de deudas del empresario individual queda directamente com-
prendido dentro del ambito de aplicacién de la Directiva 2019/1023, mientras que dicha
norma solo sera de aplicacion a la persona natural no empresario por via indirecta, esto
es, a través de un expreso aunque potestativo pronunciamiento legislativo por parte de
cada Estado miembro*'.

En el caso de Espafa, el ambito subjetivo de la regulacion de la concesion del beneficio
de la exoneracion del pasivo insatisfecho se identifica con el deudor persona natural (art.
487 TRLC), con independencia de su condicién o no de empresario, al igual que, como se
ha expuesto anteriormente, los distintos marcos de reestructuracién preventiva no restrin-
gen su ambito de aplicacion a la persona natural no empresario. Por lo tanto, parece légico
aventurar que, en la transposicion de la Directiva 2019/1023, el legislador espanol hara uso
de la facultad prevista en el articulo 1.4 de la misma y extendera el ambito de aplicacion de
la directiva también a la persona natural no empresario, manteniendo asi el tratamiento ju-
ridico ya existente en el derecho nacional vigente.

En todo caso, el momento de transicién regulatoria que atraviesa la regulacién de la exo-
neracién de deudas justifica la necesidad de un analisis dinamico del régimen juridico de la
institucién que refleje su evolucion hasta la situacion actual y que identifique los aspectos
que sera necesario modificar con ocasioén de la transposiciéon de la Directiva 2019/1023.

40 | a Directiva 2019/1023, después de regular los marcos de reestructuracion preventiva en sus titulos 1 y Il
dedica su titulo Ill, articulos 20 a 24, a la regulacion de la exoneracion de deudas, previendo un titulo 1V,
articulos 25-28, un régimen de medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestruc-
turacién, insolvencia y exoneracién de deudas. Ello no obstante, debe destacarse la incidencia en esta
materia que tiene la regulacion en el articulo 3 de la directiva de los mecanismos de alerta temprana y ac-
ceso a la informacion, encaminados a favorecer una deteccion y tratamiento temprano de circunstancias
que puedan provocar una insolvencia inminente por el empresario individual, con el objetivo de evitar su
insolvencia.

41 Una postura critica y muy bien fundada con esta exclusién inicial del consumidor del ambito de aplicacion

subjetivo de la Directiva 2019/1023, y abogando por su inclusiéon dado el caracter conexo del patrimonio
profesional y personal del empresario persona natural, es la mantenida por Cuena Casas (2020, pp. 42-45).
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4.1. Sistemas de exoneracion, normativa vigente y oportunidades
de cambio

Hasta ahora, el articulo 178 bis de la LC establecia dos vias o formas alternativas de exo-
neracion*?: en primer lugar, la prevista en el articulo 178 bis ap. 3 p. 4.° de la LC, consistente
en la satisfaccion por el deudor, mediante la liquidacion de su patrimonio, de un umbral mi-
nimo de pasivo compuesto por los créditos contra la masa, créditos privilegiados (especiales
y generales) y, si no se ha intentado un previo acuerdo extrajudicial de pagos, ademas, el 25
% de los créditos ordinarios. En segundo lugar, y para el caso de que no se hubiera logrado
satisfacer dicho umbral minimo de pasivo, el deudor que cumplia los requisitos establecidos
para ello debia pagar los créditos restantes hasta alcanzar dicho umbral, de conformidad
con un plan de pagos disefiado al efecto (art. 178 bis ap. 3 p. 5.° LC), en el plazo de 5 afios,
pudiendo igualmente alcanzar la exoneracion pasado este plazo, pese a no haber logrado
cumplir con el plan de pagos, si concurrian los requisitos del articulo 178.8 bis de la LC*.

Dicho régimen legal basado en la previa liquidacion del patrimonio del deudor, mas, en
su caso, el posterior cumplimiento por el mismo de un plan de pagos, era objeto de abun-
dantes criticas, especialmente por lo gravoso, ineficiente y contradictorio que supone la
imposicién de un plan de pagos a quien, tras la previa liquidacion de su patrimonio, carece
de medios con los que cumplirlo®.

42 Asilo establece la STS del Pleno de la Sala Primera, nim. 381/2019, de 2 de julio de 2019 (NCJ064148),
FD 2.5, p. 2.

Esta interpretacion del articulo 178.8 bis de la LC no es pacifica en la doctrina. Se pronuncian a favor
de la misma, por todos, Fernandez Seijo (2015) al sefalar que: «Al regularse la exoneracién definitiva no
se establece limitacion alguna, la ley habla de pasivo insatisfecho en el concurso, por lo tanto, aunque
el deudor no pudiera en principio verse exonerado del crédito publico y del crédito por alimentos, trans-
curridos cinco afos, constatado el esfuerzo realizado y constatada la insuficiencia del patrimonio del
deudor, la Unica consecuencia posible es que se exonere de la totalidad de créditos pendientes» (p. 310).
En contra de esta opinion, Cuena Casas (2020, p. 48).

43

A favor de la misma también los criterios del Seminario de Jueces de lo Mercantil y Juzgado de Primera
Instancia numero 50 de Barcelona, de 15 de junio de 2016, apartado IV.

4 En este sentido es muy ilustrativa la critica de Senent Martinez (2020) exponiendo que: «En cualquier

caso, la realidad practica ha evidenciado los problemas de compatibilidad de plan de pagos con la exis-
tencia de una liquidacion previa. Dado que el deudor ha perdido todo su patrimonio y en ocasiones ya no
obtiene ingresos, o los que obtiene se encuentran por debajo del umbral embargable, poco puede ofre-
cer a sus acreedores, por lo que se aprueban planes meramente formales o de imposible cumplimiento,
a la espera de que el juez del concurso haga uso de la facultad del art. 178 bis.8 LC y transcurrido el
plazo previsto para el plan de pagos atendiendo a las circunstancias del caso y previa audiencia de los
acreedores, declare la exoneracién definitiva del pasivo insatisfecho del deudor que no hubiese cumplido
en su integridad el plan de pagos pero hubiese destinado a su cumplimiento, al menos, la mitad de los
ingresos percibidos durante dicho plazo que no tuviesen la consideracion de inembargables o la cuarta
parte de dichos ingresos cuando concurriesen en el deudor las circunstancias previstas en el articulo 3.1,
letras a) y b), del RDL 6/2012, de 9 de marzo» (p. 174).
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En todo caso, independientemente de cudl sea la via o forma alternativa de exonera-
cion por la que se hubiera optado, la regulacion espafiola exigia también, en ambos casos,
la calificacion del deudor como «deudor de buena fe»*5, lo que llevaba a calificar al modelo
espafol como un sistema de «exoneracion mixto». En este sentido, la doble exigencia ex-
puesta supone una combinacién del «modelo de mercado» propio de los paises del common
law, basado en la satisfaccién de un umbral minimo de pasivo, con el «<modelo de respon-
sabilidad» de algunos paises europeos como Alemania, Austria y Portugal, basado en el
sometimiento a un plan de pagos y la calificacion del deudor como «deudor de buena fe»*6.

Dicho modelo, lejos de ser objeto de rectificacion, se mantiene en la actualidad de con-
formidad con la redaccion de los articulos 487, 488, 491 y 493 del TRLC, los cuales man-
tienen el sistema mixto de liquidacion con satisfaccién de un umbral minimo de pasivo vy,
en su caso, sometimiento a un plan de pagos, con la calificacion del deudor como deudor
de buena fe, como presupuesto subjetivo comiun en ambos casos.

Ahora bien, esta situacién esté llamada a dar un importante giro con el articulo 20 de
la Directiva 2019/1023, el cual, si bien no prevé la regulacién de un procedimiento unitario
de exoneracion de deudas para todos los paises, dejando por tanto margen a los Estados
miembros para disefiar su propio procedimiento de exoneracion’, contiene, en cambio,
dos delimitaciones importantes:

La primera, que los procedimientos de exoneracion se articularan sobre la base de los
modelos de satisfaccion de cuota minimo de pasivo o sometimiento al plan de pagos; y la se-
gunda, y mas importante, contenida en el articulo 20.2 de la directiva, que en el caso de optar
por un modelo que incluya la satisfaccién de una cuota minima de pasivo, «la correspondien-
te obligaciéon de reembolso se base en la situacién individual del empresario y, en particular,

45 En este sentido la STS del Pleno de la Sala Primera, nim. 381/2019 (NCJ064148), de 2 de julio de 2019,
FD 2.°, p. 2: «De este modo, para que se pueda reconocer la exoneracion del pasivo es necesario en
primer lugar que, con caracter general y al margen de la alternativa que se tome, el deudor cumpla con
las exigencias contenidas en los ordinales 1.°, 2.° y 3.° del apartado 3 del art. 178 bis LC: el concurso
no haya sido calificado culpable; el deudor concursado no haya sido condenado por sentencia firme
por determinados delitos patrimoniales; y se haya acudido al procedimiento del acuerdo extrajudicial
de pagos con caracter previo a la apertura del concurso. Ademas, en funcién de la alternativa que se
tome, la exoneracién inmediata del ordinal 4.° o la exoneracién en cinco afos del ordinal 5.°, se han de
cumplir otras exigencias propias de esa alternativa. Por lo tanto, la denuncia de la inexistencia de buena
fe exigida por el art. 178 bis 3 LC se debe cefiir al cumplimiento de estos requisitos».

46 Una exposicion detallada de los modelos de exoneracion en el derecho comparado, abordando el «<mo-

delo de mercado», «<modelo de responsabilidad» y «modelo de merecimiento», con ocasién del modelo
establecido por la Directiva 2019/1023 puede encontrarse en Cuena Casas (2020, pp. 45-48).

47 Analizando el precepto sefiala Cuena Casas (2020) que son conformes con la directiva los siguientes

sistemas de exoneracion: «a) Sistema de exoneracién inmediata y automatica tras liquidacion del patri-
monio del deudor. b) Sistema de exoneracion tras el cumplimiento del plan de pagos (con o sin umbral
de pasivo minimo), tras la liquidacion del patrimonio del deudor. ¢) Sistema de exoneracion tras cumpli-
miento de plan de pagos (con o sin umbral de pasivo minimo), sin liquidacién del patrimonio» (p. 48).
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sea proporcionada a los activos y la renta embargables o disponibles del empresario duran-
te el plazo de exoneracién, y que tenga en cuenta el interés equitativo de los acreedores».

Es decir, la Directiva 2019/1023 obligara con su transposicion a modificar nuestro régi-
men de exoneracion en lo que respecta al actual umbral objetivo de satisfaccion de pasivo
(como minimo, crédito contra la masa y privilegiado), debiendo establecer unas reglas que,
atendiendo a los parametros dados por la directiva, permitan ajustar dicho umbral de pasivo a
las concretas circunstancias del deudor en cada caso. Este hecho parece aventurar un papel
relevante de la administracion concursal y de la autoridad judicial para la fijacion del mismo;
asi, el umbral minimo de pasivo a satisfacer podria ser formulado inicialmente por el deu-
dor, informado posteriormente por la administracion concursal y fijado finalmente por el juez.

En todo caso, la adecuacién del umbral minimo de pasivo exigido a las circunstancias
patrimoniales del deudor merece una valoracion positiva. En este sentido, la medida redun-
da en la eficacia del procedimiento, permitiendo acceder directamente a la exoneracién por
la via de la liquidacién del patrimonio a deudores con pocos recursos que, de otra forma, al
no poder alcanzar la cuota minima objetiva exigida, quedan sistematicamente obligados a
someterse a un plan de pagos abocado al fracaso, dada la ausencia de bienes tras la liqui-
dacion de su patrimonio con los que cumplir las previsiones de dicho plan.

Precisamente, esta ineficiencia es la que ha propiciado que importantes voces doctri-
nales se pronuncien a favor de establecer, con ocasion de la reforma del régimen de exo-
neracion del pasivo insatisfecho por la transposicion de la Directiva 2019/1023, un nuevo
modelo dual o de doble itinerario para la exoneracion, basado en dos alternativas*:

La primera, una exoneracion automatica tras la liquidacion del patrimonio del deudor,
especialmente pensada para los supuestos de concursos sin masa activa, en la cual se su-
prima ademas la exigencia de intentar un previo acuerdo extrajudicial de pagos. La segunda,
una exoneracioén tras cumplimiento del plan de pagos, sin liquidacion previa del patrimonio
del deudor, pensada para los deudores con masa, en la cual si se prevé la tramitacion de
un previo acuerdo extrajudicial de pagos al efecto de incentivar una temprana salida con-
vencional a la situacién patrimonial que evite la insolvencia y, en caso de producirse esta,
el sometimiento a un plan de pagos cuyo cumplimiento si resulte posible para un deudor
que previamente no ha liquidado su patrimonio.

En conclusion, el modelo espafiol de «exoneracidon mixto» tiene una vigencia temporal
reducida como consecuencia de la transposicion de la Directiva 2019/1023, la cual obligara

48 Estas dos alternativas son propuestas por Cuena Casas (2020), quien, tras exponerlas en detalle, conclu-
ye: «El sistema que propongo se inspira en el establecido en el art. 742 Codigo de consumo francés y en el
Capitulo 13 del USCO. No tiene sentido liquidar el patrimonio del deudor y exigir el cumplimiento del plan
de pagos. La regulacién debe incentivar la declaracion temprana del concurso, con masa activa suficiente
que permita ademas remunerar a los profesionales que atienden este tipo de concursos» (p. 50).

También apoyando este modelo dual de exoneracién, Senent Martinez (2020).
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a la reforma del mismo, al menos en lo que respecta al caracter objetivo del umbral minimo
de pasivo exigible para la concesion del beneficio de la exoneracion, sin perjuicio de poder
prever la implantacion del modelo dual de exoneracion aqui expuesto, medidas ambas que
permiten, al menos a priori, una adaptacion del procedimiento de exoneracion al perfil pa-
trimonial del deudor, mejorando asi la eficiencia y eficacia del mismo.

4.2. La buena fe del deudor

Como se ha expuesto, el modelo espafol de «exoneracién mixto» combina la doble exi-
gencia, por un lado, de liquidacion del patrimonio con satisfaccién de un umbral minimo de
pasivo y en su caso sometimiento a un plan de pagos y, por otro lado, la exigencia, en todo
caso, de la calificacién del deudor como «deudor de buena fe».

Lo peculiar del modelo espariol es que la nocién de «deudor de buena fe» es una nocién
normativa, cuyos criterios legales de definicion en ocasiones se asientan sobre parametros
que nada tienen que ver con la conducta del deudor y que, ademas, presentan una doble
graduacion en funcion de si el deudor logra satisfacer el umbral minimo de cuota de pasivo
exigible o, por el contrario, queda sometido al cumplimiento de un plan de pagos, en cuyo
caso los requisitos para la calificacion como «deudor de buena fe» son alin mas elevados*.

Por lo que respecta a los parametros que integran la nocién normativa de «deudor de buena
fe», se aprecia una confusion entre alguno de ellos y los que en realidad constituyen los pre-
supuestos del propio sistema de exoneracion. En este sentido, tanto el intento de celebracion
previo de un acuerdo extrajudicial de pagos como la satisfaccion de un umbral minimo de
pasivo exigible aparecian hasta ahora recogidos en el articulo 178 bis. ap. 3 p. 3.°y 4.°de la
LC como requisitos para la concurrencia de la buena fe del deudor, cuando, en realidad, son
hechos objetivos que nada tienen que ver con la conducta del deudor y por tanto su actua-
cion de buena o mala fe, sino con los propios requerimientos del sistema de exoneracion®.

Afortunadamente, esta confusion entre parametros de enjuiciamiento para la concurren-
cia de una nocién normativa de buena fe del deudor y presupuestos del propio sistema de
exoneracion ha sido resuelta por el texto refundido de la Ley concursal, el cual distingue

49 En profundidad sobre la nocién normativa de «deudor de buena fe» en sede del beneficio de la exonera-
cion del pasivo insatisfecho, Bastante Granell (2016).

50 Este caracter normativo de la buena fe alejado de la conducta del deudor es destacado por Benavides

Velasco (2018), quien sefiala que: «La buena fe del deudor se aprecia conforme a una técnica legislativa
de exclusion que hace depender de una serie de hechos que, de producirse, imposibilitaria el acceso al
beneficio, por lo que el juez carece de margen de interpretacion al haberse objetivizado el concepto de
buena fe. Por tanto, no se aprecia en cada caso concreto la actitud del deudor, ya que esa valoraciéon
no se realiza desde un prisma subjetivo, sino objetivo, debiendo el deudor cumplir los requisitos que se
prevén legalmente, con independencia de la posible existencia de otros comportamientos que podrian
también tenerse en cuenta» (p. 93).
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entre presupuestos subjetivos y objetivos de la exoneracion. De esta forma, el articulo 487
del TRLC establece como presupuesto subijetivo Unico la consideracion del deudor como
«deudor de buena fe». Por su parte, el articulo 488 del TRLC establece la satisfaccion de
un umbral minimo de pasivo exigible como presupuesto objetivo de la exoneracién, a la vez
que el articulo 493 del TRLC recoge los requisitos adicionales que complementan el presu-
puesto objetivo en sede de plan de pagos.

A pesar de esta mayor claridad, el régimen de exoneracion del pasivo insatisfecho, tam-
bién en lo concerniente a la verificacion de la buena fe del deudor, esta llamado a verse mo-
dificado con ocasién de la transposicion de la Directiva 2019/1023.

En este sentido, frente al modelo nacional en el cual el deudor debe probar su condi-
cién de «deudor de buena fe» para obtener la concesién del beneficio de la exoneracion,
la directiva parte de un modelo opuesto, establecido sobre la consideracién del deudor
como «deudor de buena fe». Por consiguiente, deberan ser los acreedores o la administra-
cién concursal quienes prueben la concurrencia de la mala fe del deudor, segun la norma-
tiva nacional, como causa de exclusién del beneficio de la exoneracion (art. 23.1 Directiva
2019/1023), lo que supone una inversioén en la carga de la prueba respecto a nuestro mo-
delo nacional, lo que determina la caracterizacion de la exoneracion de deudas mas como
un derecho del deudor que como un beneficio para el mismo®'.

A los efectos de facilitar la prueba de la mala fe del deudor, el considerando 79 de la Di-
rectiva 2019/1023 ofrece una serie de parametros a tomar en consideracion por el legislador
nacional para apreciar la concurrencia de la mala fe, que orbitan en torno al sobreendeuda-
miento activo del deudor, asi como la ausencia de recurso a los mecanismos de alerta tem-
prana o de evitacién de la insolvencia, todo ello sin perjuicio del listado enunciativo de causas
que permiten excluir la exoneracion o someterla a unos plazos mas largos, previsto en el ar-
ticulo 23.2 de la directiva, todas ellas de asuncion potestativa por los Estados miembros®2.

51 La calificacion de la exoneracion mas como derecho que como beneficio es apuntada por Senent Marti-
nez (2020, p. 172).

Un excepcional analisis del cambio de paradigma que supone la Directiva 2019/1023 en cuanto al anélisis
de la concurrencia de la buena fe del deudor puede encontrase en Cuena Casas (2020), quien sefiala que:
«Si bien la exoneracion se ha considerado como una excepcion al principio de responsabilidad patrimonial
universal, parece que la DRI parte del principio opuesto. Todo empresario tiene derecho a obtener una
segunda oportunidad y su denegacion debe ser excepcional. A tales excepciones se refiere el art. 23 DRI
que engloba todas las restricciones que pueden establecerse a la obtencion de la exoneracion. Articulo
extenso que mezcla el pasivo no exonerable con la conducta del deudor que puede ser objeto de censura
en un proceso concursal. La primera consecuencia de este planteamiento general es que se pretende una
inversion de la carga de la prueba. Tal y como esté estructurado el precepto, la inversién de la carga de la
prueba, de facto, se impone. El deudor no tendria que probar su buena fe como, por el contrario, si exige
el art. 178 bis LC» (p. 59).

Un analisis detallado de cada una de estas causas puede encontrarse en Cuena Casas (2020, pp. 60-61)
y en Senent Martinez (2020, p. 173).

52
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A su vez, estos criterios subjetivos para la valoracién de la concurrencia de la mala fe
del deudor recogidos en la directiva suponen la apertura de otro debate acerca de si los
mismos quedan subsumidos en los criterios ya presentes en nuestra legislacién concur-
sal para declarar la culpabilidad del deudor en sede de calificaciéon del concurso® o, por el
contrario, complementan a los anteriores en sede de un posterior examen en el marco de
la exoneracién de deudas®, opcién esta Ultima que compartimos.

A la vista de lo expuesto, es claro que la transposicion de la Directiva 2019/1023 obligara
a una profunda remodelacion del régimen nacional del beneficio de la exoneracion del pa-
sivo insatisfecho, también en lo que respecta al presupuesto subjetivo del mismo, la buena
fe del deudor. En este sentido, la transposicion supondra pasar del vigente sistema, en el
cual el deudor debe acreditar su buena fe, a un modelo en el que esta se presume, siendo
los acreedores o la administracién concursal los que deben probar la mala fe del deudor
sobre la base de una serie de parametros a valorar en funcion de la conducta individual del
deudor en cada caso. Entre los mismos, tendra particular importancia el sobreendeuda-
miento activo del deudor, asi como la ausencia de recurso a mecanismos de alerta tempra-

53 Esta es la tesis sostenida por Senent Martinez (2020) quien afirma que: «En ningtin caso podra conside-
rarse merecedor de la exoneracion del pasivo a quien ha generado o agravado su propia insolvencia. En
este ambito se deberan valorar, no solo las presunciones de culpabilidad de los arts. 164.2 y 165 LC, sino
la conducta del deudor con arreglo a la clausula general de culpabilidad del art. 164.1 en orden a apreciar
la concurrencia de hechos reveladores de un sobreendeudamiento activo, como puede ser la existencia
de gastos desproporcionados en relacion con los ingresos previsibles del deudor, que de concurrir, al
menos culpa grave, permitan calificar culpable el concurso. De este modo, se establece un unico siste-
ma de enjuiciamiento de la conducta econdmica del deudor. La insolvencia o es culpable, por lo que no
merece la liberacién, o no lo es, en cuyo caso se podran valorar otras circunstancias, pero en ese caso,
por razones de seguridad juridica y para evitar que la exoneracion legal se convierta en discrecionalidad
judicial, las mismas deben ser objetivas, como puede ser la condena por la comisién de determinados
delitos. Por consiguiente, comportamientos de sobreendeudamiento activo del deudor que de modo
irresponsable, asumiendo gastos inasumibles para su concreta situacién econémica, agravan o generan
su insolvencia, deberan ser examinados a la luz de la clausula general de culpabilidad del art. 164.1, en la
que deberan subsumirse otros hechos no tipificados expresamente, pero igualmente dignos de reproche,
como el haber sido declarado persona afectada por la calificaciéon culpable de otro concurso o cémplice
del mismo, que cobra especial relevancia en el caso de administradores sociales, evitando que por esta
via pretendan eludir su responsabilidad» (p. 172).

54 Es la opinién mantenida por Cuena Casas (2020) quien argumenta que: «Si analizamos los supuestos en

que el concurso puede ser declarado culpable, se puede comprobar que las hipoétesis pueden subsumir-
se dentro de los criterios que la DRI tiene en cuenta para valorar la conducta del deudor merecedor de la
exoneracion. Por lo tanto, es claro que la declaracion de culpabilidad de concurso es buena prueba de
la mala fe del deudor. El tema es si debe quedarse ahi el legislador espafiol. El baremo de conducta que
se enjuicia en la fase de calificacién es una conducta «grave», merecedora de las sanciones reguladas en
el art. 172 LC. En este terreno, hay cierto margen para valorar la conducta del deudor, pero siempre en el
marco del dolo o culpa grave (intencionalidad o negligencia grave) y fuera de este marco no cabe ningun
juicio valorativo adicional. Parece desconocerse que el hecho de que el deudor no deba ser sancionado,
no implica que merezca que sus deudas sean perdonadas» (p. 60).
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na previstos, los cuales, tal y como se ha expuesto anteriormente, en el ambito nacional se
encuentran aln en una fase primigenia, si bien su desarrollo se torna ahora mas necesario,
habida cuenta del especial protagonismo que estan llamados a desempenfar.

4.3. Duracion del plazo para la exoneracion y tratamiento de
la vivienda habitual

Otro de los aspectos que esta llamado a modificarse con la transposicion de la Directi-
va 2019/1023 es el referente al plazo de obtencién de la exoneracion de deudas. Asi, fren-
te al plazo de 5 afos en sede de cumplimiento del plan de pagos posterior a la liquidacion
del patrimonio del deudor (art. 495.2 PTRLC, hasta ahora, art. 178 bis ap. 6 LC), cuyo dies a
quo se situa en la fecha de concesion provisional de la exoneracion del pasivo insatisfecho
y conclusion del concurso, el articulo 21.1 de la Directiva 2019/1023 establece, con caracter
general, un plazo para la exoneracion de 3 afos, cuyo dies a quo dependera de la modalidad
o itinerario para la exoneracion establecido: en el caso de procedimientos que incluyan un
plan de pagos, el cémputo del plazo comenzara desde la fecha de inicio de la aplicacion del
plan; en todos los demas procedimientos, desde la fecha de la decisién de la autoridad judi-
cial de abrir el procedimiento, o la fecha en que se determine la masa concursal del deudor.

Dicho plazo debe ponerse en relacion con lo dispuesto por el articulo 21.2 de la Direc-
tiva 2019/1023, en virtud del cual, la exoneracion debera concederse de forma automatica
una vez expirado el plazo de exoneracién —o antes si se cumplen los requisitos para ello—%,
sin necesidad de iniciar ningun procedimiento especifico al efecto ante la autoridad judi-
cial, lo que no obsta para un control por el juez del efectivo cumplimiento de los requisitos
para obtener la exoneracion®t. En todo caso, la directiva no prevé la existencia de un trami-
te para la revocacién de la exoneracién concedida, lo que plantea la cuestion acerca de si
nuestra regulacion nacional de la revocacion (art. 492 TRLC, hasta ahora, art. 178 bis ap. 7

55 Esta posibilidad es contemplada tempranamente por Latorre Chiner (2018), quien analizando el texto
de la propuesta de directiva apunta dos posibilidades para el legislador nacional: «Una consistiria en
conceder el beneficio de la exoneracién en el mismo momento en que se satisface el pasivo necesario,
aunque no hubiesen transcurrido los 3 afios desde el auto de declaracién del concurso. La solucion
contraria pasaria por agotar el plazo de 3 afos, de manera que el concursado que satisficiera el pasivo
exigible antes de dicho plazo quedaria en una especie de periodo de observacion, no muy largo, que
podria resultar conveniente para corroborar su condicién de deudor honesto» (p. 75).

56 A este respecto sefiala Senent Martinez (2020): «Ahora bien, el que no sea posible exigir un procedimien-

to adicional, no implica que no se contemple algun tipo de tramite, a fin de que pueda ser efectivo el
control judicial que prevé el propio parrafo segundo del art. 21.2 de la Directiva, para lo que seguramente
bastara una comunicacion del deudor dirigida al juez, alegando el cumplimiento del plan de pagos y
adjuntando los documentos justificativos de dicho cumplimiento y un tramite de audiencia a los acreedo-
resX de modo similar a lo previsto actualmente en el art. 178 bis. 8 LC» (p. 175).
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LC)%, es compatible con el régimen de concesion automatica de la exoneracién del articulo
21.2 de la Directiva 2019/1023.

Por otro lado, debe destacarse igualmente la posibilidad establecida por el articulo 21.3 de
la Directiva 2019/1023 de conceder la exoneracion al deudor, sin perjuicio de la continuacién
de algunos procedimientos singulares de ejecucién y liquidacién de sus activos mas alla del
dies ad quem del plazo de exoneracion. Esta posibilidad, que en nuestra jurisprudencia ya ha
sido aplicada por algunos érganos judiciales®, no parece plantear especiales inconvenien-
tes para su incorporacion a la regulacién nacional del régimen de exoneracién de deudas.

Ahora bien, en todo caso no debe perderse de vista que el plazo de 3 afios para la exo-
neracion es un plazo general y que, tal y como se ha sefialado anteriormente en sede de
analisis de la condicidén de «deudor de buena fe», el articulo 23 de la Directiva 2019/1023
contiene un listado de supuestos en los que, entre otros efectos, es posible prolongar el
plazo maximo de 3 afos para alcanzar la exoneracioén.

Asi, se ha analizado como, en primer lugar, el articulo 23.1 de la directiva establecia la
inversion en la carga de la prueba de la mala fe del deudor, calificacion que permitia dene-
gar al mismo el acceso a la exoneracion, o establecer plazos mas largos para su obtencion.
En segundo lugar, se ha expuesto como el articulo 23.2 recogia un listado enunciativo de
supuestos de asuncion potestativa, que permitian de nuevo excluir la exoneracion o so-

57 En la regulacion nacional del régimen de la revocacién, el deudor que alcanza la exoneracion, bien a través
de haber satisfecho el umbral de cuota minimo de pasivo exigible en sede de liquidacion, bien por la via del
plan de pagos, queda sometido a un periodo de vigilancia de 5 afios por los acreedores, los cuales podran
solicitar la revocacion de dicho beneficio por la concurrencia de alguna de las causas recogidas en el articulo
492 del TRLC, hasta ahora, 178 bis ap. 7 de la LC. Este régimen ha sido muy criticado; por todos, incorpo-
rando abundante referencia doctrinal, Molina Hernandez (2019): «Parece que resulta excesivamente amplio
el plazo para la solicitud de la revocacién del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho para un
deudor persona natural, mas si cabe, y siendo una cuestion no tratada por el legislador, si cumple el plan de
pagos antes del transcurso de los cinco afos [...] la segunda materia controvertida se centra en los efectos
que genera, derivando en la pérdida del efecto de la extincion de todas las deudas, por lo que todos los
acreedores del deudor podran dirigirse frente a él para ver satisfechos sus créditos, tantos los exonerados
como los reducidos o aplazados por el plan de pagos. En este sentido, la causa méas polémica, como apunta
parte de nuestra doctrina, relativa a la revocacion del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho,
radica en la mejor fortuna del deudor [...]. Parece evidente que no es una solucion aceptable, no solo porque
las nuevas oportunidades se necesitan con recursos, sino porque se corre el riesgo de fomentar la economia
sumergida, que es, precisamente, uno de los efectos que la discharge trata de evitar» (pp. 121-122).

58 Se trata en este caso de la SUM nim. 3 de Valencia, de 27 de junio de 2019, que en la linea vanguardista

que caracteriza a su titular, el magistrado Eduardo Pastor Martinez, declara la exoneraciéon por la via del
articulo 178 bis ap. 3 p. 4.° de la LC sin necesidad de esperar a la conclusion de la ejecucion de activos.

Igualmente, en la doctrina a favor de dicha posibilidad, Cuena Casas (2020): «Parece razonable que el
juez pueda decretar la exoneracion sin necesidad de esperar a que concluyan todas las operaciones de
liquidacion y, particularmente, las ejecuciones separadas. Asi, por ejemplo, en el caso de esté en marcha
el proceso de ejecucioén hipotecaria y se estime que quedara pasivo pendiente, el juez puede decretar la
exoneracion del pasivo ordinario que quede tras la ejecucion, sin necesidad de que esta finalice» (p. 50).
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meterla a unos plazos mas largos. En tercer lugar, en el articulo 23.3 se prevén plazos de
exoneracion mas largos en relacion con el tratamiento de la vivienda habitual del deudor,
supuesto que sera analizado a continuacion. Y, por ultimo, el articulo 23.4 recoge una serie
de categorias de deudas que podran ser excluidas de la exoneracién o sometidas a plazos
de exoneracion mas largos, precepto que se analizara en el siguiente epigrafe.

Por lo que respecta al tratamiento de la vivienda habitual del deudor, la misma queda in-
cluida dentro de la masa activa del concurso de conformidad con el articulo 192 del TRLC, ya
que no es posible su inclusion dentro del listado de bienes inembargables de los articulos 605
y 606 de la LEC. La inclusién en la masa activa determina por tanto la necesidad de su liqui-
dacién, sin que la vigente regulacion del beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho
permita otorgar ningun tipo de tratamiento especial a la liquidacién de la vivienda habitual®.

A mayor abundamiento, esta posibilidad se encuentra vedada porque, en la mayoria
de las ocasiones, la vivienda habitual suele estar gravada con una hipoteca en garantia de
un préstamo, de forma que el prestamista reviste la condicion de acreedor privilegiado en
sede de concurso del prestatario/deudor hipotecario. En consecuencia, la vivienda habitual
gravada con hipoteca debe ser liquidada para pagar el crédito privilegiado, integrado en el
umbral minimo de pasivo exigible, como requisito para el acceso al beneficio de la exone-
racion del pasivo insatisfecho®°.

No obstante dicha situacion, la jurisprudencia ha realizado esfuerzos interpretativos para
permitir al deudor el acceso al beneficio de la exoneracién, dando por concluida la liquida-
cion, a pesar de no haber liquidado su vivienda habitual gravada con hipoteca: por ejemplo,
en el caso en que dicho crédito privilegiado esté al dia con cargo a la masa y el valor de la
garantia sea superior al del bien®'; o si el valor de tasacién es superior al importe adeuda-
do y no hay garantias de que la realizacion de la vivienda alcance el precio de tasacién®.

59 Un estudio interdisciplinar del tratamiento de la vivienda habitual del deudor en sede concursal desde la

perspectiva de la exoneracion de deudas puede encontrarse en Gémez Asensio (2015).

60 Sobre la imposibilidad de subsistencia de créditos con privilegio especial después de la liquidacion del

patrimonio en sede de exoneracion del pasivo insatisfecho, Moya Ballester (2020, p. 293).

61 Criterio mantenido por el Seminario de Jueces de lo Mercantil y Juzgado de Primera Instancia niimero 50

de Barcelona, de 15 de junio de 2016, apartado lll, p. 12: «Se podra valorar que no sea necesario, para
acordar la exoneracién, que los bienes y derechos sujetos al pago de créditos con privilegio especial
sean objeto de realizacién siempre y cuando conste que se esta atendiendo su pago con cargo a la masa,
que se pueden abonar todos los créditos contra la masa y que el valor de la garantia es superior al valor
razonable del bien sobre el que esta constituido la garantia».

62 Criterio mantenido por el AAP de Barcelona (Seccion 15.%), num. 153/2018, de 15 de noviembre de 2018,
cuya parte dispositiva reza: «a) El precio minimo de realizacion del inmueble, cualquier que sea la forma
seguida, sera de 192.434,09 euros, si ese precio no llegara a obtenerse, el bien seguira en el patrimonio de
los concursados, siempre y cuando sigan al corriente del pago de las deudas que gravan el inmueble. b) Si
antes de concluir el concurso, los deudores dejan de atender mas de tres cuotas del préstamo, a instancias
del acreedor, el bien hipotecado sera realizado en su totalidad, sea en venta directa o en subasta judicial».

Revista CEFLegal, 237 (octubre 2020), pp. 5-40 | 31

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



C. Gémez Asensio Comentarios E

Ello no obstante, debe traerse a colacién en este ambito el contenido que presentaba
el actual articulo 499 del TRLC en su version prelegislativa, esto es, el proyectado articulo
498 ap. 2 p. 2.° del proyecto de texto refundido de la Ley concursal (PTRLC). Dicho precep-
to establecia una regla especial para la concesién de la exoneracion de deudas al deudor
titular de un crédito o un préstamo con garantia hipotecaria sobre su vivienda habitual, que
permitia al mismo mantenerse en su vivienda habitual durante el plazo de 5 afios de dura-
cion del plan de pagos®?.

En este sentido, si bien no lo recogia expresamente, el proyectado articulo 498 ap. 2 p.
2.° del PTRLC establecia un diferimiento en la liquidacion de la vivienda habitual del deu-
dor gravada con préstamo hipotecario en sede de exoneracién del pasivo insatisfecho. De
esta forma, la vivienda habitual no era objeto de realizacion en la fase previa de liquidacion
del patrimonio del deudor para intentar satisfacer el umbral minimo de pasivo exigible, sino
que su eventual liquidacion se postergaba hasta el dies ad quem del plazo para el cumpli-
miento del plan de pagos, momento en el que se declararia, bien la exoneracion del crédito
privilegiado si se han cumplido las condiciones establecidas en el articulo 498 ap. 2 p. 2.°
PTRLC, bien la liquidacion de la vivienda por incumplimiento de dichas condiciones.

A mayor abundamiento, dicha regulacién parecia poder mantenerse en el tiempo dada su
conformidad con el articulo 23.3 de la Directiva 2019/10283, el cual permite excepcionar el plazo
general de 3 afos para la exoneracion, estableciendo plazos mas largos (por ejemplo 5 afios
de conformidad con el articulo 498 ap. 2 p. 2.° PTRLC), en el supuesto concreto de que «no se
ejecute la vivienda principal del empresario insolvente y, cuando corresponda, de su familia»%.

En todo caso, la actual diccién del articulo 499.2 del TRLC obvia cualquier mencion al
régimen de la vivienda habitual del deudor presente en la version prelegislativa del precep-
to, limitandose a reproducir el contenido del, hasta ahora, articulo 178 bis ap. 8 de la LC,
lo que cierra la puerta, al menos de lege lata, a un tratamiento diferenciado de la vivienda
habitual del deudor en sede de exoneracion de deudas.

63 Articulo 498, ap. 2 p. 2.° del PTRLC: «Aunque el deudor no hubiese cumplido en su integridad el plan de pa-
gos, el juez, previa audiencia de los acreedores, atendiendo a las circunstancias del caso, podra conceder la
exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho en los siguientes casos: 2.° Si el deudor que tuviere un crédito
0 un préstamo con garantia hipotecaria sobre su vivienda habitual hubiese destinado a cumplimiento del
plan de pagos, al menos, la cuarta parte de los ingresos percibidos durante el plazo de cinco afios desde la
concesion provisional del beneficio que no tuviesen la consideracién de inembargables, cuando, ademas,
concurra alguna de las circunstancias siguientes: a) Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan
de rentas derivadas del trabajo o de actividades econdémicas. A estos efectos se entendera por unidad
familiar la compuesta por el deudor, su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los
hijos con independencia de su edad que residan en la vivienda. b) Que la cuota hipotecaria resulte superior
al sesenta por ciento de los ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar».

64 De conformidad con Cuena Casas (2020): «La alusion a la vivienda de la familia del deudor entiendo se

refiere a aquellos casos de crisis matrimoniales en los que el uso de la vivienda lo tiene adjudicado el
cényuge no propietario» (p. 49).
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En definitiva, la transposicion de la Directiva 2019/1023 obligara a reformar el vigente
y proyectado régimen juridico del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho para
establecer, con caracter general, un plazo para la exoneracion de 3 afios, cualquiera que
sea la modalidad para la exoneracion por la que se opte®, sin perjuicio de las excepciones
a dicho plazo que, ex articulo 23.2 de la directiva, pueda potestativamente introducir el le-
gislador nacional, entre otros, en los casos de liquidacion de la vivienda habitual del deudor
gravada con hipoteca. Ademas, sera también necesario reformar el régimen de concesiéon
de la exoneracion definitiva, la cual debera concederse de forma automatica al vencimiento
del plazo de exoneracion, debiendo finalmente cuestionarse la compatibilidad del régimen
de revocaciéon nacional del beneficio de la exoneracién con una directiva que no prescri-
be el establecimiento de ningun control ex post de la exoneracion de deudas concedida.

4.4. La exoneracion del crédito publico

El tratamiento del crédito de derecho publico en el vigente régimen de exoneracion del
pasivo insatisfecho ha sido objeto de multiples discusiones doctrinales y jurisprudenciales,
dada la confusa redaccion de su regulacién en el hasta ahora articulo 178 bis de la LC vy,
por consiguiente, las dudas interpretativas que planteaba.

En sintesis, las dos cuestiones méas controvertidas se sucedian en sede de acceso a la
exoneracion por la via del plan de pagos, en cuyo caso se discutia si, en primer lugar, el
crédito publico calificado como ordinario o subordinado -y por tanto excluido del conteni-
do del plan de pagos—, quedaba o no exonerado al igual que el resto de créditos ordinarios
o subordinados; y, en segundo lugar, si el crédito publico no exonerado, es decir, el crédito
publico contra la masa o privilegiado, debia incluirse en el plan de pagos o recibia un trata-
miento auténomo diferenciado de conformidad con su normativa, dada la diccién del hasta
ahora articulo 178 bis ap. 6 in fine de la LC®®.

65 Valorando de forma positiva el plazo de exoneracion de 3 afios de la Directiva 2019/1023 y los cambios
que supondra en nuestra legislacion nacional, Latorre Chiner (2018), quien para el caso de que se alcan-
zase la exoneracion por la via de la liquidacion del patrimonio y satisfaccion del umbral minimo de pasivo
apunta: «La anticipacion del inicio del computo al auto declarativo del concurso tiene un efecto positivo
considerable para el concursado, porque su liberacion coincidira practicamente con la conclusion del
concurso. De este modo, el deudo que, con el resultante de la liquidacion, logre satisfacer el minimo
exigible no tendra que esperar, como hasta ahora, a que transcurra el entero plazo de condonacion, sin
otro objeto que sentirse observado para ganarse la concesion definitiva del beneficio» (p. 75).

66 Una corriente judicial importante habia optado por incluir el aplazamiento o fraccionamiento del crédito

publico dentro del plan de pagos. Asi puede verse la SAP de Baleares (Seccion 5.2), num. 260/2016, de
21 de septiembre, FD 4.°; o las SAP de Barcelona (Seccion 15.%), nim. 475/2018, de 29 de junio y de 2
de noviembre (rec. nim. 528/2018), respectivamente.

Para una profusa exposicion, tanto de las dudas interpretativas que planteaba el articulo 178 bis ap. 6 in
fine, asi como de los argumentos en contra de la corriente interpretativa de mantener la tramitacion del
aplazamiento y fraccionamiento del crédito publico de acuerdo a su normativa especial, puede encon-
trarse en Sendra Albifiana (2020, pp. 186-188).
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Ambas dos dudas interpretativas quedaron sin embargo zanjadas con la sentencia del
pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2019%, la cual establecid
que, en primer lugar, en el caso de acceso a la exoneracioén por la via del plan de pagos, el
crédito publico calificado como ordinario o subordinado quedaba exonerado; y, en segun-
do lugar, que el crédito publico no exonerado quedaba integrado en el plan de pagos, so-
metiéndose su aplazamiento o fraccionamiento a aprobacion judicial®®.

Esta jurisprudencia regira también la interpretacion que debe darse al tratamiento del
crédito publico en la regulacion del beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho con-
tenida en el articulo 497 del TRLC, el cual conserva la deficiente redaccion del hasta ahora
articulo 178 bis ap. 5 de la LC, manteniendo la no-exoneracién del crédito de derecho pu-
blico durante la vigencia del plan de pagos, asi como también la remisién del aplazamiento
y fraccionamiento de dicho crédito a su normativa especifica.

Ahora bien, el TRLC no solo desaprovecha la oportunidad para clarificar el tratamiento del
crédito publico en sede de acceso a la exoneracion por la via del plan de pagos de conformi-
dad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino que, incluso, introduce un retroceso en
el tratamiento del crédito publico en sede de acceso a la exoneracion por la via de satisfac-

67 En este sentido declara la STS del Pleno de la Sala Primera, niim. 381/2019 (NCJ064148), de 2 de julio
de 2019, FD 4.°, p. 3 y p. 5, respectivamente, que: «La ley, al articular la via alternativa del ordinal 5.°,
bajo la ratio de facilitar al maximo la concesion del beneficio, pretende facilitar el cumplimiento de este
requisito del pago de los créditos contra la masa y privilegiados, y para ello le concede un plazo de cinco
afos, pero le exige un plan de pagos, que planifique su cumplimiento. Bajo la légica de esta instituciéon y
de la finalidad que guia la norma que es facilitar al maximo la "plena exoneracién de deudas", debemos
entender que también en la alternativa del ordinal 5.°, la exoneracion alcanza a todos los créditos ajenos
al plan de pagos. Este plan de pagos afecta Unicamente a los créditos contra la masa y los privilegiados
[...]. Aprobado judicialmente el plan de pagos, no es posible dejar su eficacia a una posterior ratificacion
de uno de los acreedores, en este caso el acreedor publico. Aquellos mecanismos administrativos para la
condonacién y aplazamiento de pago carecen de sentido en una situacion concursal. Esta contradiccion
hace practicamente ineficaz la consecucién de la finalidad perseguida por el art. 178 bis LC (que pueda
alcanzarse en algun caso la exoneracion plena de la deuda), por lo que, bajo una interpretacion teleolé-
gica, ha de subsumirse la proteccién perseguida del crédito publico en la aprobacién judicial».

68 Una posicion contraria a la inclusion del fraccionamiento y aplazamiento del crédito publico en el plan

de pagos, en la que se exponen con profusion argumentos en contra basados tanto en la regulacion del
régimen de segunda oportunidad, como de la normativa administrativa especifica, si bien anterior a la
Sentencia del Pleno del Supremo de 2 de julio de 2019, puede encontrarse en Lado Castro-Rial (2019).

Igualmente mantiene una posicién critica con dicha sentencia del Pleno del Supremo Moya Ballester
(2020), quien con critica al argumento teleoldgico del espiritu de la norma en el que se basa el Tribunal
Supremo concluye que: «La argumentacién del Tribunal Supremo resulta cuestionable pues no parece
desprenderse del articulo de la Ley Concursal, ni de la exposicién de motivos de las distintas leyes que
la han modificado, ni de la Recomendacion de la Comisién Europea que en el caso que nos ocupa haya
un Unico interés, pues siempre existen otros intereses dignos de tutela, que el legislador toma o debe
tomar en cuenta en la elaboracién de una norma justa y ponderada. Por el contrario, en la exposicion de
motivos analizada se observa con facilidad la preocupacion del legislador por proteger otros intereses,
como el de la hacienda publica, que considera dignos de proteccién».
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cioén del umbral minimo de cuota de pasivo. En este sentido, el articulo 491 del TRLC sefala
expresamente que, en el caso de haberse alcanzando el umbral minimo de cuota de pasivo
exigida, «el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho se extendera a la totalidad
de los créditos insatisfechos, exceptuando los créditos de derecho publico y por alimentos».

Dicha previsiéon supone un giro de 180 grados respecto al régimen hasta ahora vigente
en el articulo 178 bis ap. 3 p. 4.° LC, y también con respecto al proyectado articulo 490 del
PTRLC, en los cuales la exoneracién calificada como «inmediata»® se extendia a la tota-
lidad de créditos insatisfechos sin distinciones, es mas, incluso el articulo 490 del PTRLC
establecia expresamente en su apartado 3, para mayor claridad, que la exoneracién incluia
al crédito de derecho publico.

En definitiva, el TRLC establece un tratamiento totalmente privilegiado del crédito pu-
blico a los efectos de la exoneracién de deudas. Ello no obstante, esta opcién de politica
legislativa puede sin embargo modificarse a propdsito de la transposicion de la Directiva
2019/1023. En este sentido, la norma europea no preve un tratamiento diferenciado para
este tipo de crédito en el ambito de la exoneracion de deudas. Mas aun, el crédito publico
no aparece expresamente incluido dentro de las categorias de deudas previstas en el ar-
ticulo 23.4 de la directiva que puedan ser excluidas del ambito de la exoneracién o some-
tidas a plazos de exoneracion mas largos.

Por lo tanto, dada la no exclusion expresa del crédito de derecho publico del alcance de
la exoneracién de deudas establecido por la Directiva 2019/1023, y dada su compatibilidad
con la normativa de ayudas de Estado™, seria posible establecer legislativamente la plena
exoneracion del crédito de derecho publico con ocasion de la transposicion de la Directiva
2019/1023, tal y como ha manifestado al respecto algun Estado miembro’".

69 A este respecto, sobre las dos alternativas de exoneracion del articulo 178 bis, ap. 3 p. 4.°y p. 5.°
respectivamente, estableciendo la facultad del deudor de optar por cualquiera de dichas dos alternativas,
vid. STS del Pleno de la Sala Primera, nim. 381/2019 (NCJ064148), de 2 de julio de 2019, FD 2.°y 3.°.

70 STJUE de 16 de marzo de 2017, asunto C-439/15, Agenzia delle Entrate / Marco Identi, la cual declara que:
«El Derecho de la Union, en particular el articulo 4 TUE, apartado 3, y los articulos 2 y 22 de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun
del impuesto sobre el valor afadido: base imponible uniforme, asi como las normas en materia de ayudas
de Estado, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que unas deudas del impuesto sobre el
valor afiadido sean declaradas inexigibles con arreglo a una normativa nacional, como la controvertida en
el litigio principal, que establece un procedimiento de liberacion de las deudas en virtud del cual un érgano
jurisdiccional puede, bajo determinadas condiciones, declarar inexigibles las deudas de una persona fisica
que no se han satisfecho al término del procedimiento concursal del que ha sido objeto dicha persona».

" Es la postura sostenida por Portugal, tal y como expone Lado Castro-Rial (2019): «Asi, Portugal entiende

que los Estados miembros pueden mantener o establecer normas que excluyan o restrinjan la exoneracion
del pasivo insatisfecho en relaciéon con las deudas tributarias, no solo porque dichas medidas hayan de
considerarse debidamente justificadas dada la naturaleza especial de los créditos fiscales, sino también
porque la adopcién de legislacion de la UE con efectos en el pago de impuestos sobre el volumen de ne-
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5. Conclusiones: Reestructuracion, concurso y exoneracion
en el segundo semestre de 2020

El tejido empresarial espanol, constituido en un 95 % por microempresas, sufre con es-
pecial virulencia los efectos de las crisis econdmicas, con unas cifras de insolvencia par-
ticularmente altas en este tipo de empresas. A su vez, tanto el caracter imperfecto de la
responsabilidad limitada de las microempresas constituidas como empresario social como
el caracter ilimitado de la responsabilidad del empresario individual determinan que, en mu-
chas ocasiones, la insolvencia de las microempresas implique también la insolvencia de la
persona natural que las gestiona.

En la actualidad, la regulacién de la reestructuracion, concurso y exoneracion del deudor
persona natural se encuentra en un momento de transito regulatorio entre la hasta ahora vi-
gente Ley concursal, el nuevo texto refundido de la Ley concursal, que entrara en vigor el 1 de
septiembre de 2020, y la Directiva 2019/1023, que debera ser traspuesta antes del 17 de julio
de 2021. A todo ello debe unirse, ademas, la normativa derivada del estado de alarma, que si
bien tiene una eficacia temporal transitoria, no por ello deja de producir efectos directos e indi-
rectos sobre el tratamiento de la insolvencia de microempresas y deudores personas naturales.

En este sentido, dentro de dicha normativa destaca la moratoria para el deudor en estado
de insolvencia del deber de solicitar la declaracién de concurso hasta el 31 de diciembre de
2020, establecida por el articulo 11 del Real Decreto-ley 16/2020. Esta moratoria del deber
de solicitar la declaracién de concurso no conlleva sin embargo los efectos suspensivos de
las ejecuciones (automatic stay) propios de la moratoria preconcursal.

Ello no obstante, de conformidad con lo establecido tanto por el hasta ahora articulo
5 bis de la LC como por el articulo 584 del TRLC desde el 1 de septiembre de 2020, seria
posible para el deudor llevar a cabo la comunicacién de apertura de negociaciones para al-
canzar un acuerdo de reestructuracion hasta el Ultimo dia antes del vencimiento de la mora-
toria del deber de solicitar la declaracién de concurso, lo que permitiria al deudor disponer
como minimo hasta marzo de 2021 para intentar alcanzar un acuerdo de reestructuracion
con sus acreedores, beneficiandose de los efectos de la moratoria preconcursal desde la
fecha en que hubiera llevado a cabo dicha comunicacion.

En el caso del deudor persona natural, la eventualidad de la percepcion de la presta-
cion extraordinaria por cese de actividad establecida por el articulo 17 del Real Decreto-ley
8/2020 de 17 de marzo, asi como su eventual acogimiento a la moratoria hipotecaria (arts.

gocios, de impuestos especiales al consumo y de otros impuestos exigiria una base juridica especifica di-
ferente, sujeta a procesos legislativos especiales, tal como prevé el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. Por lo tanto, Portugal se reserva esta posicion sobre la regulacién del acceso a la exoneracion
del pasivo no satisfecho respecto de las deudas tributarias a la hora de transponer la Directiva» (p. 142).
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7-16 RDL 8/2020, de 17 de marzo), a la moratoria no hipotecaria (arts. 21-27 RDL 11/2020,
de 31 de marzo), a la moratoria de pago del alquiler de su vivienda habitual (arts. 1-15 RDL
11/2020, de 31 de marzo) o a la moratoria del pago del alquiler de su local comercial (arts.
1-5 RDL 15/2020, de 21 de abril) determinara tanto un retraso en la eventual incursion en
situacion de insolvencia como, en su caso, la no iniciacion de ejecuciones sobre los crédi-
tos afectados por dichas medidas.

Por consiguiente, todo este conjunto de medidas que promueven un diferimiento en el
tiempo, tanto de la insolvencia como del concurso del deudor, establecen un entorno propicio
para la negociacion de acuerdos de reestructuracion, siendo en el caso del deudor persona
natural el acuerdo extrajudicial de pagos la opcion preferente para negociar la reestructu-
racion de su deuda, dada su conexién material con el régimen de exoneracion de deudas.

Precisamente consciente de esta realidad, el articulo 17 del Real Decreto-ley 16/2020,
de 28 de abril, establece una regla especial para considerar que el acuerdo extrajudicial de
pagos se ha intentado celebrar por el deudor sin éxito, a los efectos de favorecer el acceso
del mismo al beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho en condiciones mas ven-
tajosas, ex articulo 488 del TRLC.

Por otro lado, con independencia del marco de reestructuracion por el que se opte, los
efectos de la moratoria preconcursal no alcanzaran a los créditos de derecho publico, lo
cual, habida cuenta de la efectividad de la Administracion publica en el ejercicio de su au-
totutela ejecutiva, puede tanto frustrar la consecucion del acuerdo como tornar en definiti-
va o actual lo que hasta entonces era una insolvencia inminente del deudor. Esta situacion,
mantenida por el articulo 592 del TRLC, puede no obstante revertirse con ocasién de la
transposicion de la Directiva 2019/1023, la cual no prevé la exclusion del crédito de dere-
cho publico de los efectos suspensivos de la moratoria preconcursal.

Ahora bien, debe tomarse en consideracion que la vigencia temporal de hasta 6 meses
de la moratoria y medidas de aplazamiento de pago del crédito publico correspondiente a
AEAT y Seguridad Social, previstas en el articulo 14 del Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de
marzo y articulos 34 y 35 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, respectivamente,
podria implicar de facto, unos efectos semejantes a los derivados de la efectiva extensién
de la suspension de ejecuciones al acreedor de derecho publico durante la negociacion de
un acuerdo de reestructuracion. Esta circunstancia, sin solucionar el problema regulatorio
de fondo, permitiria al menos salvar transitoriamente la viabilidad de las reestructuraciones
iniciadas durante la vigencia de dichas medidas.

En el caso de que finalmente proceda la declaracién de concurso, la determinacion de la
masa pasiva del deudor persona natural se vera afectada de forma indirecta como conse-
cuencia de los efectos derivados de las moratorias hipotecaria, no hipotecaria o de pago de
alquileres (vivienda y local comercial) a las que hubiera podido acogerse durante la vigencia
del estado de alarma. Todo ello sin perjuicio de los efectos derivados de la declaracion de
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concurso para con estos contratos ex articulos 156-191 del TRLC (hasta ahora arts. 61-70
LC), asi como los efectos de vencimiento anticipado de los créditos aplazados asociados a
la apertura de la fase de liquidacion ex art. 414 del TRLC, hasta ahora articulo 146 de la LC.

En cuanto al régimen de exoneracion de deudas, el modelo espafiol de exoneracion sigue
sujetando al deudor persona natural al cumplimiento de un doble requisito para alcanzar el
beneficio de la exoneracion de pasivo: la liquidacion de su patrimonio para satisfacer un um-
bral minimo de pasivo genérico, con sometimiento a un posterior plan de pagos en caso de
no alcanzarlo; mas la calificacién del deudor como «deudor de buena fe», circunstancia que
tendra que acreditar el propio deudor, de conformidad con los criterios establecidos al efecto.

Este modelo de doble exigencia no se adecua en cuanto a su contenido a lo dispues-
to por la Directiva 2019/1023. En este sentido, respecto a la liquidacion del patrimonio, la
directiva aboga por establecer un umbral minimo de pasivo a satisfacer adaptado —que no
genérico como establece el art. 488 TRLC, hasta ahora, 178 bis ap. 3 LC- a la situacién
patrimonial del deudor en cada caso concreto. Por otro lado, respecto a la calificacion del
deudor como «deudor de buena fe», la directiva parte de la presuncion iuris tantum de dicha
calificacion del deudor, lo que implica que deban ser los acreedores o la administracién con-
cursal quienes prueben la mala fe del deudor sobre la base de los parametros indicativos
establecidos por la propia directiva, lo que supone en todo caso una inversion de la carga
de la prueba respecto el vigente modelo espariol.

La Directiva 2019/1023 establece por tanto una valoracion mucho mas individualizada de
los requisitos para la concesion de la exoneracion de deudas, facilitando el acceso a dicho
beneficio de quien realmente relne la condicién de «deudor de buena fe». Habida cuenta de
que la transposicién de dicha norma debera hacerse practicamente en el plazo de un afio,
deberia valorarse la conveniencia de llevar a cabo, cuanto antes, al menos la reforma del ré-
gimen nacional de exoneracién de deudas para adaptarlo al contenido de la directiva. Esta
reforma es particularmente conveniente, sobre todo si se toma en consideracién que muchas
de las proximas insolvencias traeran su causa de la paralizacion de la actividad econdmica
por el estado de alarma, lo cual resultara determinante en la valoracion de la buena fe del
deudor, asi como en la necesidad de proporcionarle un acceso rapido y efectivo a una au-
téntica segunda oportunidad que le permita desarrollar de nuevo una actividad econémica.

A la consecucion de este objetivo ayudara también la necesidad de sustituir la actual
duracién de 5 afos del plan de pagos para alcanzar la exoneracion de deudas por el plazo
general de 3 afios establecido por la Directiva 2019/1023 para la concesion, automatica, de
la exoneracion, sin que la norma europea prevea tampoco un régimen de revocacioén de la
exoneracion como el previsto en nuestra norma nacional.

Este plazo general de 3 afios para alcanzar la exoneracion permite no obstante excepcio-
nes, alguna particularmente resefiable, como la que refiere al caso de no ejecucion de la vi-
vienda habitual del deudor. A este respecto, si bien el articulo 499.2 del TRLC, reproduciendo
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el contenido del hasta ahora el articulo 178 bis ap. 8 de la LC, cierra la puerta, al menos de
lege lata, a un tratamiento diferenciado de la vivienda habitual del deudor en sede de exo-
neracion de deudas, deberia valorarse la posibilidad de optar, con ocasion de la transposi-
cion de la Directiva 2019/1023, por introducir alguna prevision en linea con lo establecido
por el proyectado articulo 498 ap. 2 p. 2.° del PTRLC. Esta medida resultaria especialmente
adecuada en el horizonte de una crisis econdmica, pues el mantenimiento del deudor en su
vivienda habitual durante el plazo de cumplimiento del plan de pagos determina una mayor
estabilidad personal y financiera del mismo, habilitdndole para conseguir una mayor dispo-
nibilidad de ingresos con la que intentar cumplir con el contenido del plan de pagos.

Finalmente, y siguiendo con el tratamiento privilegiado del crédito de derecho publico
en el ambito concursal, también en sede de exoneracién del pasivo insatisfecho se refuerza
dicha diferencia de trato. En primer lugar, porque el articulo 491 del TRLC, modificando lo
hasta ahora dispuesto en el articulo 178 bis ap. 3 p. 4.° LC, recoge la exclusion del crédito
publico del alcance de la exoneracion «inmediata» derivada de la satisfaccion del umbral
minimo de cuota de pasivo exigido, lo que supone introducir la no-exoneracion por dicha
via del crédito publico ordinario y subordinado. En segundo lugar, porque el articulo 497 del
TRLC en sede de acceso a la exoneracion por la via del plan de pagos conserva la deficien-
te redaccion del hasta ahora articulo 178 bis ap. 5 de la LC, manteniendo la no-exoneracion
del crédito de derecho publico durante la vigencia del plan de pagos, asi como la remisién
de su aplazamiento y fraccionamiento a su normativa especifica, extremos ambos que no
obstante sera posible corregir en aplicacién de la jurisprudencia emanada de la sentencia
del pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2019.
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1. Introduccion

Los titulos valor son instrumentos con un gran acervo histérico del que dan una exhaus-
tiva informacion tanto la literatura econémica como la juridica. Su origen tuvo lugar cuando
el tradicional régimen de cesién empez6 a resultar insuficiente para atender las crecien-
tes exigencias del trafico mercantil. Con el objeto de encontrar una alternativa adecuada
al ritmo expansivo de la actividad comercial, los derechos comenzaron a incorporarse a
papeles o documentos, permitiendo una mayor facilidad en la transmision y el ejercicio de
derechos y obligaciones.

Precisamente, ese caracter fisico les ha proporcionado un gran éxito por su condicién
de titulos completos. Esta propiedad fundamental de los titulos valor cambiarios dota de li-
bertad e independencia de accién a las partes implicadas, permitiendo su autonomia en la
adquisicién de los derechos que dichos titulos incorporan.

Sin embargo, con el avance de las tecnologias informatica de redes y telecomunicacion
y la gran transformacion de los usos comerciales, se ha puesto de actualidad preguntarse
por la posibilidad de que este progreso tecnolégico sea incorporado a los titulos valor, sin
menoscabo alguno de sus propiedades y garantias juridicas hasta el momento consolida-
das. En suma, se trata de que los cambios tecnolégicos que pudieran operarse en estos
titulos tendran que hacer compatible, de manera obligatoria y satisfactoria, el proceso de
digitalizacién con el respeto integro a la seguridad juridica de los mismos, tarea esta que
constituye la principal linea de trabajo y el interés prioritario de los epigrafes que compo-
nen la presente investigacion.

Otra cuestion complementaria ha empujado a distintos actores, pero en especial a los
intermediarios financieros, a ofrecer diferentes opciones de desmaterializacion. En los titulos
valor de participacion, cuyo manejo y custodia comenzo a resultar altamente costoso, dicha
evolucién culminé en la desmaterializacién del derecho en forma de anotaciones en cuenta.

Por su parte, los titulos valor cambiarios como letras o pagarés han sufrido una desma-
terializacion de segundo grado. Si bien en el momento de su creacién el derecho se incor-
pora a un soporte documental, tan pronto como pasa a poder de una entidad de crédito, el
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titulo queda blogueado (truncado), operando desde este momento por via informatica me-
diante el intercambio de ciertos identificadores.

En un contexto cada vez mas informatizado y con las posibilidades de agilizacion y efi-
ciencia en la circulacién que ofrece internet, muchos han sido los que han planteado pro-
yectos de lege data como el proyecto «Firma Electrénica - Gestion de Titulos Cambiarios
Electrénicos» (Baygual i Davoust, 2002) y argumentaciones de lege ferenda, como en Mar-
tinez Nadal (2012) o Gémez Diaz (2011), sobre la posibilidad de crear titulos valor electro-
nicos, adaptando su uso a la realidad social y econdmica actual y, sobre todo, atendiendo
a su razon de ser: hacer circular el valor en el trafico mercantil.

Sin embargo, y con independencia de los impedimentos legislativos existentes, uno de
los mayores obstaculos que dificulta —o, incluso, impide- la efectiva digitalizacion de los
titulos valor cambiarios esta en la carencia de un protocolo satisfactorio para garantizar la
integridad del titulo, es decir, asegurar que el titulo original no ha sido duplicado y transmi-
tido a varios sujetos a la vez en el entorno virtual.

El precedente de la digitalizaciéon de titulos cambiarios consiste en la creacién de una
entidad central encargada del registro virtual del movimiento de los titulos. Esto, ademas de
suponer un esfuerzo legislativo extra, en términos de definicion de la naturaleza y funciones
de dicha entidad gestora, tal y como defiende Martinez Nadal (2012), implica un obstaculo
practico a la libre circulacién del titulo. En efecto, puesto que depende este de la validacién
de un tercero y, a la par, no garantiza que dicho tercero no pueda desempenfar estrategias
de arbitraje, generadoras de efectos indeseables para otros participantes.

Sin embargo, en este trabajo defendemos que la situacion descrita puede cambiar no-
tablemente de la mano de una tecnologia, en notable expansién, conocida como cadena
de bloques, blockchain. Si se consiguiese, se podria hacer recuperar a los titulos valor un
papel protagonista en el trafico mercantil. Blockchain nacio para resolver, precisamente, un
problema de confianza y seguridad en internet: el mal llamado problema del «doble gasto»,
que se explica en el documento fundacional de bitcoin, la razén de ser del nacimiento de
esta tecnologia (Nakamoto, 2008).

Pensamos que este instrumento, blockchain, tiene una gran aptitud por su sencillez, ya
que cuenta con el poderoso argumento conceptual de ser un libro mayor distribuido, en el
que es posible anotar todos los cambios de estado, asi como las firmas de los autorizados
para realizar dichos cambios. Y esta es la idea central para desarrollar la estructura del pre-
sente trabajo. En el epigrafe 2, se aborda un examen pormenorizado de lo que para los au-
tores es el nudo gordiano de las finanzas tecnoldgicas (fintech), el token y la tokenizacion.
El epigrafe 3 estudia el posible ciclo vital de una letra de cambio creada sobre blockchain.
En el epigrafe 4, se analiza la evolucion introducida por la letra de cambio librada sobre una
cadena de bloques. Finalmente se exponen las conclusiones de la investigacion y algunas
lineas futuras de exploracion.
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2. Token y tokenizacion o el nudo gordiano de las finanzas
tecnoldgicas: el estado de la cuestion

El término token es utilizado desde la antigliedad en la lengua inglesa. Asi, Travaini (2004)
hace referencia a los memory tokens que, en tiempos medievales, denominaban a las pie-
zas introducidas en los sepulcros de las personas con reputacion de santidad o de los pro-
pios santos'. Mas adelante, el término token nombraba a las piezas de metal, hechas con
el objeto de prestar servicios similares al dinero acufiado por el sefior feudal o el rey entre
personas privadas por consentimiento mutuo y hasta un cierto importe.

Con el paso del tiempo, los tokens evolucionaron como instrumentos de intercambio
econdémico y su utilizacién se hizo mas compleja, requiriendo la necesaria tutela del derecho
inglés en una doble vertiente significativa: a) como un documento o signo de la existencia
de un hecho y b) como un elemento de tipificacién que distingue, por una parte, entre pu-
blicos o generales y privados y, por otra, si son verdaderos o falsos. En términos generales,
en el caso de los publicos, si el token se reputa como falso e indica una intencién general
de defraudar, y se usa para ese proposito, hara al delincuente culpable del delito de enga-
no; pero si se trata de un token privado, la falsificacion o el engafio son cuestiones a dirimir
entre privados (Black’s Law Dictionary, 2020).

Gracias a esta breve resefa histoérica, podemos afirmar que el token es un instrumen-
to antiguo que esta experimentando una nueva transformacién conceptual, ampliando la
riqgueza de su contenido de la mano de las fintech y las tecnologias blockchain, como se
expondra a continuacién.

2.1. Los elementos configuradores de un token emitido sobre
una cadena de bloques

Tanto la connotacion econdmica como la juridica se encuentran presentes en el signi-
ficado tradicional del término token desde tiempo inveterado. Sin embargo, desde hace
algunas décadas, el concepto se ha visto potenciado al ser dotado de un alto contenido
tecnologico. En este sentido, blockchain ha operado como un elemento amalgamador y
creador de un nuevo tiempo para el token en el que se ha configurado como un concepto en
el que confluyen, de manera indisociable, las perspectivas tecnoldgica, econémicay legal.

Concretamente, la autora sefiala que los memory tokens serian los ejemplares de diversa naturaleza,
preferentemente de bajo poder liberatorio, a través de los cuales el devoto peregrino, a la par que dejaba
constancia de su paso por el lugar, perpetuaba en la memoria determinados rezos, votos, peticiones o
promesas realizadas con anterioridad.
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A. Aspectos tecnologicos

Actualmente, la mayor parte de los tokens se generan en la cadena de bloques publi-
ca de Ethereum (Buterin, 2013). A partir de Ethereum se han podido desarrollar otras tec-
nologias similares que se adaptan a determinados aspectos o necesidades de la industria,
como Quorum o Parity. También han surgido otras redes de acceso publico, como EOS,
que son clones de Ethereum.

La existencia de los tokens sobre Ethereum se hace posible gracias a los denominados
smart contracts —contratos inteligentes— que modelan un token. Los smart contracts son
representaciones abstractas que se concretan al desplegarse en la red, es decir, al recibir
una direccion concreta (un localizador) que permite ubicar ese smart contract a los usua-
rios del protocolo.

Un smart contract, como tal, incluye propiedades y métodos. Las propiedades se re-
fieren a la informacién almacenada en el smart contract, por ejemplo, el numero de tokens
emitidos o las direcciones de los wallets donde estan «depositados»?. Los métodos, por
otra parte, representan las funciones que el smart contract puede llevar a cabo, como la
forma de hacer cambios en la lista de tokens asignados a cada direccion. Bajo la tecnologia
de Ethereum y otras similares, todo token se modela con un smart contract, pero no todo
smart contract modela un token.

Con el paso del tiempo, la necesidad de establecer mecanismos para aplicar mejoras o
simplemente cambios a la red de Ethereum ha generalizado las llamadas ethereum inpro-
vement proposals (EIP) que incluyen modificaciones sugeridas para su implementacion. No
todas las EIP son aceptadas de forma generalizada por la comunidad. En el caso de los
smart contracts que modelan tokens, existen al menos dos tipos que han tenido un recono-
cimiento general y son totalmente interoperables: el ERC-20 y el ERC-721. Las siglas ERC
hacen referencia, simplemente, a ethereum request for comment, es decir, la propuesta que
se comunica a la comunidad de usuarios para su discusion y potencial aplicacion. Asi, el
ERC-20 fue la propuesta nimero 20 de mejora de la red, y el ERC-721 la propuesta nime-
ro 721. El ERC-20 es un estandar de normalizacién para la creacioén de tokens fungibles,
es decir, divisibles en fracciones y totalmente intercambiables. Es el estandar que ha dado
lugar a un mayor numero de tokens. El ERC-721 es un estandar que normaliza la creacién
de tokens no fungibles, no divisibles y con caracteristicas que hacen Unico a cada uno de
esos tokens. Una caracteristica podria ser, por ejemplo, un numero de serie diferente.

2 En realidad, en la red de Ethereum no existe tal concepto de depdsito del token en un wallet. El wallet
mantiene el registro de claves del usuario. Lo que se guarda en el smart contract es la informacion del
wallet que esta autorizado para alterar el estado de ese token. Alterar el estado significa, por ejemplo,
ceder su control a otro wallet - otro usuario.

Revista CEFLegal, 237 (octubre 2020), pp. 41-72 | 47

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



C. Fernadndez, S. Esclapés y A. J. Prado Comentarios E

Los estandares ERC-20 y ERC-721 suponen iniciativas de normalizacién que han ido
surgiendo de forma espontanea en la comunidad de Ethereum a partir de la necesidad de
generar modelos interoperables, compatibles con distintos tipos de aplicaciones.

El hecho de seguir un estandar no significa que el desarrollador de una solucion tenga
que confinar su smart contract a las propiedades y métodos incluidos en el estandar. De
hecho, puede incluir otros métodos y propiedades, que seran utilizados por aquellas apli-
caciones cuya légica permita interactuar con dichas funcionalidades. Asi, podemos decir
que la normalizacién obtenida a través de los estandares ERC-20, ERC-721 y otros, como
las mejoras propuestas para dichos estandares, no son, en modo alguno, limitantes para
la innovacion.

De hecho, la estrategia para el desarrollo de un token puede consistir en aplicar un es-
tandar de smart contract como el ERC-20 y, posteriormente, utilizar otros smart contracts
para modelar determinadas caracteristicas especificas o, directamente, ampliar los méto-
dos y propiedades del smart contract original para incluir esas necesidades no cubiertas.

B. Aspectos econdmicos

Con cierto grado de generalidad, puede afirmarse que los tokens que han alcanzado una
mayor popularidad son los considerados, impropiamente, como criptomonedas. Los casos
mas conocidos son los de bitcoin y ether (el token nativo, consustancial, a la red de Ethereum).

Todas las redes blockchain mantienen una regularidad empirica: el hecho de que los
tokens puedan ser conceptuados como unidades contables de un libro mayor que, de ma-
nera innovadora, pasa a ser compartido y distribuido (distributed ledger). De esta manera, es
perfectamente posible rastrear la posesion, la negociacion y la diseminacién de los tokens
entre los agentes implicados en esas actividades transaccionales y, a la vez, participantes
en una plataforma blockchain.

El token se convierte en el elemento central de nuevos modelos de negocio basados en la
tecnologia de cadena de bloques, que, incluso en su forma mas basica, facilitan la creacion
de estructuras econémicas anteriormente desconocidas, innovadoras y descentralizadas.

Esa facilidad ha permitido ya la creacion de muchos tipos de tokens, que son suscep-
tibles de agruparse en dos grandes grupos: los tokens de protocolo y los tokens respalda-
dos por activos.

Los primeros se utilizan en proyectos con el propésito de crear protocolos. Estos son,
fundamentalmente, reglas econémicas, implementadas utilizando métodos criptograficos,
entre otros, para mantener un consenso disperso en las redes descentralizadas. Cumplen,
asi, un importante papel instrumental en las propias cadenas de bloques: un claro ejemplo
de este tipo de token es el ether, que alimenta la plataforma Ethereum.
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El valor de los tokens de protocolo no se deriva de su asociacién con ningun almacén de
valor existente, sino con su facultad para ser usados en la implementacion de los propios
protocolos. En principio, la fuente intrinseca del valor fundamental de un token de protocolo,
como ether, radica en su capacidad para ser usado en la creacion de contratos inteligentes,
pero, como sucede con cualquier activo econdmico sujeto a presion de demanda y aptitud
para la negociacién secundaria, en la practica, el proceso de formacioén de precios (pricing)
de un token es, en una gran medida, el resultado de la interaccion de factores tales como la
especulacion, las expectativas o la elaboracion de estrategias diversas, entre otros muchos.

En cambio, el valor fundamental de los tokens respaldados por activos es derivado, y
surge de manera dependiente de los activos con los que son asociados. Asi, los tokens tie-
nen la potencialidad para representar, entre otras cosas, valores negociables, derechos de
propiedad o activos intangibles, como los derechos de propiedad intelectual. Actualmente,
incluso, se aprecia una tendencia a la creacion de tokens complejos que estarian vincula-
dos a varias clases de activos diferentes.

C. Aspectos juridicos

Tanto los tokens basicos como los complejos ponen de manifiesto la crucial importancia
de los requisitos juridicos y legales con los que han de ser dotados y tutelados en beneficio
de todos los que tengan un legitimo interés.

Sin este corpus no es posible, utilizando tan solo la tecnologia, asociar un token con un
instrumento financiero de tal manera que el titular de este llegue a tener similares derechos
otorgados a las figuras existentes y consolidadas en el trafico mercantil.

En consecuencia, se hace absolutamente imprescindible el concurso de una adecuada es-
tructuracion juridica y legal de un token con el objeto de delimitar el estatus de los derechos y
obligaciones de su creador, las reglas de intercambio de los tokens y los requisitos exigidos a
las contrapartidas, bien sea como adquirentes de tokens o como intermediarios en su comercio.

2.2. Conceptualizacion y taxonomia de los tokens, el estado
de la cuestion juridica y regulatoria

A pesar de la radiografia que acabamos de realizar sobre los elementos presentes en un
token, aun se carece de un consenso general sobre cual ha de ser su definicion y taxono-
mia. Hoy, podemos identificar dos tendencias a la hora de abordar las definiciones: aque-
llas que atienden a la literalidad del token, esto es, lo definen como un conjunto de datos
cifrados generados en blockchain representados de forma unitaria, y aquellas que atienden
a su funcionalidad, definiéndolo como una representacién virtual de un valor sujeto a ope-
raciones de intercambio en blockchain.
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La definicion literal prima la morfologia técnica del token asomandonos a conceptos
puramente tecnoldgicos, en los que este se concibe como una pieza de software. Esto da
lugar a una visidbn mecanicista, en parte debido a la capacidad de alterar la configuracién
del token segun las reglas que convengan en cada caso. Sin embargo, centrarse solo en
una definicion literal podria impedir vislumbrar la compleja problematica que involucra el
concepto de token desde el punto de vista juridico.

Dicha problematica tiene su origen, principalmente, en el concepto econémico subya-
cente al token, que condiciona su funcionalidad y, en consecuencia, su calificacién juridica.
Asi se desprende de las diferentes taxonomias elaboradas, en su mayoria, por supervisores
financieros.

En Suiza, la Autoridad Federal de Supervision de los Mercados Financieros (FINMA,
2016), clasifica los tokens en tres categorias: tokens de pago (payment tokens), tokens de
utilidad (utility tokens) y los tokens en forma de activos (asset tokens). El criterio que utiliza
se basa en la funcionalidad del token y en su capacidad para ser transferido. Asi, los tokens
de pago tienen como propdsito ser medios de pago en las transferencias de una determi-
nada red; los tokens de utilidad son aquellos que dan acceso a un servicio o una aplicacién
determinaday, por ultimo, la categoria de los asset tokens engloba a todos aquellos tokens
con vocacion de representar activos financieros en un sentido amplio.

Por su parte, la Financial Conduct Authority (FCA, 2019) de Reino Unido ha sido una de
las primeras en reconocer y diferenciar entre los tokens regulados y no regulados. Entre los
regulados distingue: los security tokens, representativos de derechos y obligaciones en una
determinada inversion y el e-money token, que se adhiere al concepto de dinero digital de la
legislacion inglesa. Entre los no regulados el organismo sefala que, en su mayoria, se trata
de tokens no subsumibles bajo concepto de dinero digital o el resto de las normas sobre ins-
trumentos financieros.

Otro pronunciamiento destacable es el del Parlamento Europeo (Houben y Snyers, 2020),
cuyo planteamiento descansa en la necesidad de diferenciar entre las llamadas criptomo-
nedas y los tokens, ambos conceptos englobados bajo el término general de criptoactivos.
La categoria de tokens comprende a los llamados security y utility tokens, es decir, aque-
llos que ofrecen a sus titulares ciertas ventajas econémicas o gobernanza o derechos de
utilidad/consumo. Al mismo tiempo, el pronunciamiento advierte sobre la posibilidad de en-
contrar hibridos que incorporen caracteristicas de ambos tipos.

A pesar de la falta de consenso para alcanzar una categorizaciéon de tokens Unica, las
taxonomias anteriores reflejan un comun denominador ya mencionado anteriormente: la dis-
tincién entre aquellos tokens que pueden ser en si mismos un activo, pues su valor proviene
de su propia existencia en la red (tokens de protocolo), y aquellos tokens que representan
activos o derechos que se encuentran fuera de la cadena de bloques, cuyo valor proviene
de dicho activo o derecho al que representan.
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Esto tiene consecuencias juridicas relevantes, ya que aquellos tokens que constituyen
un activo en si mismos requeriran, en su caso, la regulacién pertinente como nueva fuente
de derechos y obligaciones, mientras que cuando nos referimos a un token que sirve de so-
porte representativo de un activo, lo que debe procurarse es que las reglas de circulaciéon
de ese token protejan, de forma equivalente o superior a otras formas de representacion,
los bienes juridicos involucrados en cada caso.

Esta dicotomia se resume, por tanto, en la necesidad de conocer cudles son las reglas
aplicables a los nuevos activos surgidos a raiz de blockchain y la necesidad de conocer
si los activos tradicionales pueden representarse a través de tokens, es decir, si podemos
proteger la circulacién de los activos representados a través de una infraestructura block-
chain en la medida que la ley exige en cada caso.

Estas cuestiones han sido definidas por Fernandez, Esclapés y Prado (2020) como los
problemas de producto y los problemas de mercado. Los autores consideran que estos y
otros aspectos similares constituyen, precisamente, el nudo gordiano de los procesos de
tokenizacion, o de creacion de nuevas representaciones de valor sobre tokens.

2.3. El potencial de los titulos valor materializados en tokens

Si se pretende analizar la viabilidad de crear titulos valor digitales en blockchain es nece-
sario que centremos la atencién en los tokens respaldados por activos, es decir, en aquellos
tokens cuyo valor tiene origen fuera de la cadena de bloques. Ya destacabamos antes que
cuando pretendemos tokenizar un activo tradicional (por ejemplo, un derecho de crédito)
por medio de una representacion digital en una blockchain, el objetivo es la representacion
fiel de unos bienes y derechos preexistentes a los que, en todo caso, sabemos qué reglas
aplicarles. No tenemos, por tanto, un «problema de producto».

El potencial de los tokens representativos ha sido entendido por muchos expertos como
un nuevo salto en la forma de representar valor, ya que no solamente permiten representar
y configurar en formato digital (token) cualquier activo, sino que dicha representacion queda
sometida a unas reglas previamente programadas en los smart contracts que gobiernan al
token y que se ejecutan con total trazabilidad y garantia de integridad.

La capacidad de autogobierno tecnologico ha sido denominada por algunos autores
como lex cryptographica: una nueva forma de ordenar los intercambios mediante la eje-
cucién de cédigo informatico de manera automatica gracias a la utilizacién de contratos
inteligentes.

Si bien el cédigo informatico no equivale a ley, en ocasiones si rige las relaciones eco-
nomicas y sociales, especialmente cuando se trata de plataformas digitales con alcance
geografico indeterminado, accesibles desde cualquier pais del mundo.
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Al mismo tiempo, autores como Ballabriga (2019) han argumentado que el consentimiento
expresado en los smart contracts es «mas extenso» que el de la contratacion tradicional, pues-
to que también se debe consentir en la forma del contrato y en su modo de ejecucion. Incluso
desde varias lineas de investigacion se han abordado los problemas de gobierno y seguridad
que se han producido en algunos de los primeros ejemplos de proyectos descentralizados
sobre Ehtereum, como la Decentralized Autonomous Organization (DAO), (Aguilar y Miras, 2020).

En el contexto que nos ocupa, la posibilidad de gobernar tokens automaticamente su-
pone un salto cualitativo en lo que a la representacion de valor respecta, pues, tras haber
superado el soporte documental con el paso de los titulos valor a las anotaciones en cuen-
ta, ahora resulta posible evolucionar esta representacién sometiéndola a reglas informaticas
que gobiernan su circulaciéon y que, en ocasiones, podrian llegar a emular lo dispuesto por
la ley en un entorno digital, a través de la configuracion de un smart contract.

Sin embargo, aunque tecnolégicamente sea posible representar cualquier tipo de valor y
configurar cualquier tipo de smart contract, no todo lo representado tiene validez. Por ello,
el potencial de los tokens representativos debe analizarse cuidadosamente atendiendo a
las formas de representacion de derechos existentes en nuestro ordenamiento.

Podriamos distinguir casos en los que el token seria un mero reflejo de un activo en bloc-
kchain y casos en los que, atendiendo a la teoria del titulo valor y al principio de equivalen-
cia funcional, podria ser tecnolégicamente posible la incorporacién del derecho a un token.

Para que la incorporacion de un derecho a un token pudiese llegar a suceder, seria pre-
ciso, en primer lugar, abordar la gestion del cambio de los agentes involucrados y sus usos
habituales. Es aqui donde nos enfrentamos al concepto de «problema de mercado». Debe-
ria existir una infraestructura adecuada, con unos agentes que realicen las funciones que
permitiesen la gestidn y la continuidad de la red blockchain que diese soporte al trafico de
esos instrumentos. Ademas, esa infraestructura deberia permitir preservar en la misma me-
dida (aunque no necesariamente en idéntica forma) los bienes juridicos protegidos por la
ley para tener la oportunidad de ser reconocida por el legislador.

Dado que en el marco de los titulos valor cambiarios no existe disposicion legal que
exija una infraestructura determinada para la circulacion de estos (al contrario, su canal de
distribucion es el propio trafico mercantil) y que su naturaleza es «completa» (esto es, su
contenido, extensién y limites se deducen del propio titulo), la solucién analizada en este
documento es un modelo basado en la completa digitalizacién del titulo valor.

A diferencia del modelo actual en el que se combina la existencia del titulo valor tradicio-
nal con el tratamiento electrénico de su informacion por parte de las entidades de crédito,
lo que aqui se pretende es la recreacion de un titulo valor en el entorno digital sustituyendo
ab initio el soporte documental por su equivalente en token, y programando los smart con-
tracts que lo soportan conforme a las exigencias de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cam-
biaria y del Cheque (en adelante, LCCH).

52 | Revista CEFLegal, 237 (octubre 2020), pp. 41-72

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



E Civil-mercantil Materializacion de una letra de cambio sobre b/ockchain

Desde el punto de vista legal, no seria la primera vez que se plantea que un token pueda
constituir un titulo valor. Aunque en un contexto diferente, y tal y como plantea la profeso-
ra Chamorro Dominguez (2019), ya la Agencia Tributaria reconocié implicitamente que una
criptomoneda podria tener la naturaleza de titulo valor impropio en su consulta vinculante
2846-15 relativa a la sujecion a IVA de las operaciones de intercambio de bitcoin.

Sin embargo, uno de los propodsitos de este trabajo consiste en analizar en qué medi-
da podemos decir que, por ejemplo, un futuro token-titulo valor dentro de una blockchain
es juridicamente equivalente a un titulo valor fisico y, yendo aun mas alla, en qué medida
podemos dar a los tokens-titulos valor materializados en blockchain el nombre puro y sim-
ple de titulos valor. Es decir, no se busca una representacion que implique la desincorpo-
racion del derecho o la captura de parte de sus propiedades intrinsecas por terceros, sino
su misma materialidad como activo digital.

Si se disefiase un sistema que permitiese hacer circular los titulos valor cambiarios en
forma digital, seria necesario que las funciones programadas en los smart contracts impli-
cados en el gobierno del token reprodujesen el efecto exigido por las disposiciones legales
que regulan los propios titulos cambiarios; principalmente, nos referimos a la LCCH.

Llegados a este punto, las cuestiones que se acaban de citar seran examinadas con de-
tenimiento, a partir del apartado siguiente, para el caso de una letra de cambio. El objetivo
que se pretende seria adaptar este titulo valor a la tecnologia de bloques sin pérdida algu-
na de su seguridad juridica y eficiencia y eficacia econémicas.

3. Analisis del ciclo vital de una letra de cambio librada sobre
una cadena de bloques (letrabloc)

La construccion anterior, aunque posible desde el punto de vista practico, topa con cier-
tos obstaculos juridicos. No se pretende aqui realizar un examen exhaustivo del detalle de
cada uno, sino esbozar una primera aproximacién que permita abrir camino para futuros
estudios mas detallados. Para ello el foco del estudio se pondra en el andlisis de un titulo
valor cambiario en particular, la letra de cambio.

Desde el punto de vista tecnolégico, un token es lo suficientemente flexible como para
convertirse en el soporte del derecho incorporado en una letra de cambio, pero ¢ seria esto
valido juridicamente? La cuestion esencial que debe dilucidarse reside en determinar si un
token puede equivaler juridicamente a una letra de cambio y, por tanto, si su tenencia puede
considerarse legitimadora para exigir los derechos incorporados a esta, y si su circulacién
equivale a la transmision de dichos derechos. En resumen, ¢puede un token gozar de la
naturaleza de letra de cambio?, ;es posible crear letras de cambio libradas sobre una ca-
dena de bloques, letrablocs?
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Para responder a esta pregunta parece légico partir de las referencias al soporte documental
que se recogen a lo largo de la LCCH. A priori podria sostenerse que, atendiendo a la literalidad
de la norma, no es juridicamente valida la articulacion de una letra de cambio en forma de token.

Sin embargo, si se profundiza en el analisis de la cuestion, parece que la articulacion de
una letrabloc no solamente tiene mayores ventajas desde el punto de vista funcional, sino
que permite reducir muchos de los riesgos de los que traen causa las disposiciones de la
LCCH, asi como dar cumplimiento a estas.

Para realizar este andlisis se procedera a abordar varios aspectos de relevancia. En primer
lugar, la supervivencia en un token del contenido obligado exigido por la ley para conside-
rar a la letra de cambio como titulo valor formal. En segundo lugar, se aborda un esquema
expositivo del ciclo de libramiento, aceptacion, endosos y vencimiento de una letrabloc. En
tercer lugar, se procedera a evaluar el mantenimiento de los bienes juridicos protegidos por
la letra de cambio en su materializacién como letrabloc.

3.1. Contenido obligado de una letra de cambio configurada
en un token

El derecho de los titulos valores se configura como un derecho especial que desplaza el
régimen comun para el ejercicio y la transmision de los derechos de contenido patrimonial.
Su razén de ser es precisamente servir como alternativa al régimen de la cesion cuando
este muestra sus limitaciones mas evidentes, es decir, ante derechos destinados a circular.

Para ello la ley se sirve, en primer lugar, del principio de literalidad, exigiendo incluir en
el titulo el contenido, la extensién y los limites del derecho, caracteristicas que se presen-
tan en términos absolutos en los titulos valor cambiarios (Gadea, 2008). A continuacioén, se
plantea una sucinta aproximacion a los requisitos esenciales exigidos por la LCCH para la
letra de cambio y su posible implementacion en blockchain:

Tabla 1. Requisitos esenciales de una letra de cambio y su posibilidad de implementacién
en una letrabloc.

Requisito esencial en la LCCH Posibilidad técnica de implementacion

La denominacion del tipo de letra de  El smart contract que gestiona las letras debera contar con un

cambio se inserta en el texto del mismo  campo que permita incluir el tipo de letra de cambio.

titulo, expresada en el idioma empleado  Se hace imprescindible contar con un estéandar tecnolégico

para su redaccion. para la letrabloc que recoja exhaustivamente sus propiedades
y funciones intrinsecas.

>
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Requisito esencial en la LCCH

Posibilidad técnica de implementacion

>

El mandato puro y simple de pagar una
suma determinada en euros 0 moneda
extranjera convertible admitida a coti-
zacion oficial.

El nombre de la persona que ha de pagar
y el nombre de la persona a quien se ha
de hacer el pago 0 a cuya orden se ha
de efectuar.

La indicacion del vencimiento.

El lugar en el que se ha de efectuar el
pago.

Lafechay lugar en el que se librala letra.

La firma de quien emite la letra.

La programacion del smart contract conductor de la letrabloc
ha de incluir esa funcion. Es posible articular dos alternativas.
Una requiere contar con dinero tokenizado (1) en la red. La
otra requiere asociar el evento de vencimiento de la letra con
la cuenta bancaria de cada una de las partes, de forma que
los pagos fuesen ejecutados directamente a través de las en-
tidades de crédito.

La necesidad de identificacion de las partes podria realizarse me-
diante la creacion de identidades digitales (2) con blockchain o,
también, podria reemplazarse por las claves publicas que iden-
tifican de forma univoca a las wallets.

Esta es una de las propiedades que debe incluir el smart con-
tract que gestione la letra, y se podria rellenar con un formula-
rio por el interesado.

El requisito, desde el punto de vista tecnologico, de las propie-
dades que debe incluir el smart contract y que, al igual que en el
punto anterior, se podrian rellenar con un formulario por el inte-
resado (véase epigrafe 3.2, mas adelante). La interpretacion de
lugar, en este caso, deba ser considerado como una direccion
(address) en lared y no una direccion fisica.

El requisito se cumple con la inclusién del sello tiempo (times-
tamp) de la cadena de blogques para la transaccién (3). En lo
que se refiere al lugar, es valido lo comentado respecto al re-
quisito anterior.

El requisito se cumple con los mecanismos de firma electréni-
ca (clave privada del emisor o equivalente) atendiendo a lo dis-
puesto en la Ley 59/20083 de firma electronica.

(1) Tecnolégicamente es posible tanto enviar un mensaje a un sistema externo, por ejemplo, el de una entidad financie-
ra, para ejecutar un pago a vencimiento del contrato, como movilizar tokens que representen dinero de curso legal
dentro de la propia red. Otra cuestion es el avance en el desarrollo de las monedas digitales de bancos centrales

(CBDC) o sus versiones sintéticas (sCBDC).

(2) Existen varias opciones para resolver la cuestion de la identidad digital sobre blockchain. Se trata, ademas, de
uno de los campos mas fecundos de investigacion en esta tecnologia. Sin animo de exhaustividad es posible
profundizar en la cuestion recurriendo a Alamillo (2019) o Ibafiez (2020).

(3) El sello de tiempo no es totalmente exacto porque se introduce discrecionalmente por parte del nodo de la red
que cierra ese bloque de transacciones. Sin embargo, a efectos de determinar el momento de la emision, se
podria considerar como una alternativa viable. Existen otras alternativas que incluyen el empleo de oraculos,
agentes que incorporan informacion externa a la red, por ejemplo las fechas o el resultado de un evento.

Fuente: elaboracion propia.
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Como se observa, y a falta de profundizar en el detalle, blockchain permitiria incluir la
informacioén exigida por la LCCH para las letras de cambio en el token. Si bien el tipo de red
utilizada puede tener importancia para asegurar otros extremos. La articulacion técnica del
token seria posible tanto en una red de tipo publico como de tipo permisionado.

Una vez analizadas las opciones para trasladar el contenido obligado del titulo formal
al token, se abordara un esquema de los cambios de estado de la letrabloc y la interaccion
de los distintos agentes involucrados.

3.2. Libramiento, endoso, aceptaciony presentacion al pago de
una letra de cambio emitida sobre una cadena de blogues:
un esquema expositivo

Este apartado desarrolla el ciclo de vida béasico de una letra de cambio, incluyendo los
procedimientos de libramiento, aceptacién, endosos y vencimiento. Para ello se divide el
proceso en tres fases estilizadas: una fase de libramiento y aceptacién, una fase de endo-
s0s, y una ultima fase de vencimiento de la letra y pago.

Los autores consideran que una letrabloc deberia emitirse como un token no fungible,
es decir, indivisible y con unas caracteristicas propias diferenciadas de otras letras. Esta es
la forma en la operan los titulos valor de cambio, por oposicién a los titulos valor de parti-
cipacion, para los que los tokens fungibles parecen una buena alternativa a la hora de re-
presentar sus caracteristicas economicas.

Se ha hablado previamente de la estandarizacion, y la importancia que tiene para hacer
interoperables los procesos dentro de una red como Ethereum. En el caso de un titulo valor
como una letra de cambio, sujeta al ordenamiento juridico espafiol, podrian preverse dife-
rentes alternativas que diesen lugar a la creacion de los smart contracts conductores de los
tokens no fungibles, y su despliegue en la red.

Aunque este es un tema en el que los autores no pretenden profundizar en este esque-
ma expositivo, podria considerarse una nueva forma de entender el timbrado de un titulo
valor cambiario sobre una cadena de bloques. Asi, el timbrado consistiria en la programa-
cion y despliegue de un smart contract conductor del estandar de letrabloc, que incluya la
identificacién univoca para cada una de las letrablocs, los tokens no fungibles, gestionados
por ese contrato. Podriamos hablar de nimeros de serie, por ejemplo.

El librador, entonces, deberia disponer de una aplicacion externa a la red que le permi-
tiese rellenar un formulario con aquellas propiedades que deba contener su letrabloc, pro-
piedades como las identidades de librador y librado, la fecha y lugar del vencimiento de la
letra, el importe a pagar, etc. Es decir, los requisitos exigidos por la LCCH para considerar
a la letra de cambio como titulo valor formal. El objetivo de esta aplicacion seria facilitar la
experiencia del usuario, el librador, que no tiene por qué ser un experto en la tecnologia.
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Entre los campos que debera rellenar el librador estaran los de la identidad del propio libra-
dory el librado. Dado que estos actores desarrollan funciones econémicas distintas, asi deben
reconocerse en las funciones que pueden desarrollar uno y otro en el trafico de la letrabloc.

El modelo particularizado de letrabloc se libra asignando al librador la propiedad de «libra-
dor» y potencial transferente, en caso de endoso, del derecho de cobro. Por su parte, el librado
recibe la propiedad de «librado», una funcién diferente que, ante la aceptacién de esa con-
dicion deberia implicar el pago contra entrega del titulo en las fechas previamente indicadas.

Figura 1. Despliegue del smart contract, libramiento y aceptaciéon de una letrabloc.

Fuente: elaboracion propia.

El proceso de endoso se presenta de forma estilizada en la figura 2. El endoso se convier-
te en un procedimiento sencillo, en el que el tenedor firma la transmisién que cede el control
de la letrabloc al endosatario. El método que resuelve esta accion en Ethereum esté presente
desde los primeros estandares de tokens, puesto que es el que permite «envio de tokens»®.
Al estar ahora la letra en posesion del endosatario, este se convierte en el nuevo tenedor y
podria repetir el proceso tantas veces como sea necesario hasta que llegue el vencimiento.

3 En la practica no existe tal envio. El smart contract que gestiona el token cuenta con una nueva relacion
entre el identificador del token y la direccion que tiene el control del token, en definitiva, el nuevo tenedor.
En el caso que nos ocupa, el endosatario.
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Las transacciones que dan lugar al endoso quedan registradas en la red, de tal forma que
siempre es posible reconstruir la cadena de endosos, desde el Ultimo endosatario hasta el
librador. Aunque la cuestion de la presentacién al cobro en el caso del impago del librado
excede los objetivos de este trabajo, es claro que la posibilidad de trazar a todos los obli-
gados cambiarios esta presente en la letrabloc.

Una de las cuestiones abiertas para proximas investigaciones reside en la forma 6ptima
de construir el smart contract que gestiona la letrabloc para garantizar la maxima seguri-
dad al pago de su tenedor.

Figura 2. Endoso de una letra de cambio.

Fuente: elaboracion propia.

La figura 2 no profundiza en las multiples casuisticas que podrian dificultar el endoso, por
ejemplo, un error del endosante al indicar la direccion del endosatario. La solucion a la irre-
versibilidad las transacciones en blockchain no es siempre sencilla, pero el paso del tiempo
ha permitido ir construyendo alternativas que hacen viables los procesos como este. Una al-
ternativa consiste en alterar el orden del proceso. El tenedor 1, librador o endosatario, realiza
una transaccioén por la que otorga permiso (autoriza) a otro agente, el potencial endosatario,
para que sea este, posteriormente, el que inicie una transaccion para tomar el control de la le-
trabloc. Como puede verse, en este caso existen dos transacciones, lo que implica un mayor
coste y menor eficiencia, pero al mismo tiempo, se dota de una mayor seguridad a la operacion.

El proceso de pago contra presentacion de la letra en una cadena de bloques requiere de
algunos supuestos sobre el pago. El primero y mas relevante es de caracter estructural y afec-
ta atoda la red. El obligado cambiario podria realizar el pago empleando dinero «tokenizado»,
es decir, dinero de curso legal representado como tokens. Pero para ello, deberia existir ese
dinero en esa formay en dicha red. La cuestion del dinero tokenizado, bajo distintos formatos,
es otra de las lineas fundamentales de investigacién actuales, tanto de los actores privados
como de los actores publicos. Mas de 60 bancos centrales de todo el mundo estan en dis-
tintos estadios de andlisis sobre la viabilidad de las llamadas «monedas digitales de bancos
centrales» (CBDC). Aunque en este punto la literatura es prolija, se recomienda este andlisis
del Banco de Pagos Internacionales, donde se presentan los resultados de la Ultima encues-
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ta disponible sobre esta cuestion (Boar, Holden y Wadsworth, 2020) y el analisis de las impli-
caciones para el sector financiero de distintos modelos de CBDC de Adrian y Mancini (2019).

Pero si el dinero tokenizado no esta disponible, también seria posible, con la tecnologia
actual, contar con un mecanismo de conexioén entre la red blockchain y los sistemas de in-
formacion de las entidades financieras que admita la ejecucién del pago fuera de la propia
cadena de bloques.

La figura 3 representa una version estilizada del proceso de pago contra entrega, en una
version que consideramos adecuada para los titulos valor propios del trafico mercantil. La letra
se presenta para la aceptacion al pago. Asi, si el librado acepta el pago, se desencadenaria,
ya sea un «movimiento» de tokens —dinero tokenizado- o una llamada a un servicio externo
a la red y una respuesta afirmativa, si procede, de confirmacion de dicho servicio. Aparen-
temente, si cada transaccion en la red tiene un coste, resultara mas gravoso realizar varias
transacciones que lleven a buen fin el pago, que realizar una Unica transaccion. Este motivo,
entre otras multiples cuestiones de eficiencia y eficacia, esta detras de la investigacion en re-
presentaciones tokenizadas de dinero. Por ejemplo, en el caso de la letrabloc, la ganancia de
eficiencia derivada del uso de un método de pago interno a la red —dinero tokenizado— se vuel-
ve relevante en el caso de impago del librado y necesidad de solicitar el pago a cada uno de
los miembros de la cadena de obligados cambiarios. El recurso a la comprobacion de saldo y
aceptacion de pago fuera de la red implica al menos dos y probablemente mas transacciones.

Figura 3. El vencimiento de la letra.

Fuente: elaboracion propia.
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Otra cuestion relevante es la determinacion del vencimiento. En la figura 1 hemos hablado,
en general, de periodo de vencimiento. En la practica, la medicién del tiempo dentro de una
red de blockchain no es una cuestion evidente. Por ejemplo, de cara a utilizar una unidad com-
patible con el funcionamiento de la red, alguien podria pensar en medir en numero de bloques
cerrados el periodo a vencimiento de la letrabloc, en vez de medirlo en dias. Sin embargo, el
objetivo de la letrabloc es reproducir lo mas fielmente posible el funcionamiento de una letra de
cambio, seguin la LCCH, y por tanto se hace necesario contar con una fecha de vencimiento.

Para ello, una solucion factible seria contar con un oraculo, es decir, un tercero de con-
fianza al que consultar dicha informacién de cara a poder proceder al pago. Desde el punto
de vista de un procedimiento en blockchain, una opcion bastante natural seria que el inte-
resado, el tenedor de la letra, llegado el vencimiento, que puede consultar en el parametro
de la letrabloc, iniciase una consulta al oraculo para que este pudiese confirmar que la fecha
que esta en sus registros coincide con la que aparece en esa propiedad de la letrabloc. Si
fuese asi, el estado de la letra cambiaria a «presentable a vencimiento», y el tenedor podria
invocar el smart contract para ejecutar el método que dispararia la entrega contra pago. Sin
querer ser repetitivos, aqui de nuevo se daria la casuistica de la ejecucion del pago dentro
o fuera de la propia cadena de bloques, con sus peculiaridades.

Conviene recalcar que el smart contract no se puede autoejecutar. Se hace necesario
que el usuario autorizado firme una transaccion para que el estado de la red, y de la letra-
bloc, cambie. Otra cosa es que, si se cuenta con una aplicacion externa conectada a la red
que ayuda al usuario a interactuar con la red de una forma amigable, se puedan establecer
procedimientos que lleven a esta aplicacion a ejecutar automaticamente una accién que
consista en la firma de una transaccién que, por ejemplo, dispare a vencimiento la entrega
contra pago de la letra, firmando la transaccién en blockchain.

3.3. La proteccion de los bienes juridicos de una letrabloc

Desde un plano normativo, certificar técnicamente la posibilidad de trasladar los requi-
sitos de una letra de cambio a un token, asi como permitir su trafico en los mismos térmi-
nos que los actuales permitiria encuadrar la figura de la letrabloc en lo previsto por la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Documentos Transmisibles Electronicos. Esta Ley Modelo re-
coge en su articulo 10 los extremos que debe cumplir un documento electrénico para con-
siderarse equivalente a un documento en papel. La observancia de estos requisitos para el
caso que nos ocupa se aborda a continuacion:

¢ |dentificacion univoca de la letrabloc. La identificacion univoca de la letrabloc
podria producirse a través de cualquier identificador o numero de serie que per-
mitiese trazar el token de manera individualizada. Al tratarse de tokens no fungi-
bles es posible distinguir uno de otro (un portador de otro), pero su numeracion
permitiria un registro mas exhaustivo en el smart contract gestor de la letrabloc.
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Capacidad de controlar la totalidad del ciclo de vida de la letrabloc. La crea-
cion de una letra requiere de mecanismos de emision, intercambio y, en su caso,
de redencién que, como se mostré en el epigrafe 3.2 de este documento, pueden
articularse a través del uso de la tecnologia de cadena de bloques. Estos hitos
quedarian registrados en la red como cambios de estado firmados por cada parte
de forma perfectamente trazable e inmutable.

Ademas, para que la obligacion de pago surta efectos entre las partes es necesa-
rio que el titulo valor se emita, se firme y, en su caso, se entregue (véanse figuras
1y3).

En lo que respecta a la firma de la letra sera necesario atender a lo dispuesto por
la Ley 59/2003 de firma electronica y a los numerosos estudios realizados relati-
vos a la creacion de identidades digitales en blockchain. Una vez emitida la letra,
su endoso se realizaria a través de los envios de wallet a wallet. La trazabilidad de
las transmisiones realizadas en la cadena de bloques permitiria, en su caso, legi-
timar al portador de la letra mediante la acreditacion de una serie no interrumpida
de endosos, conforme a lo dispuesto por el articulo 19 de la LCCH. Del mismo
modo, la trazabilidad que aporta la tecnologia también contribuye a facilitar el
ejercicio de los derechos derivados del titulo, por ejemplo, cuando el pago no se
realiza por el obligado cambiario directo. En este caso, el pagador podria ejerci-
tar accidén contra los firmantes anteriores, perfectamente trazables en la red.

Mantenimiento de la integridad de la letrabloc. La integridad de la letrabloc se
consigue gracias a las propiedades de inmutabilidad y trazabilidad que aporta la
tecnologia blockchain. Mediante mecanismos criptogréaficos y de concatenacion
de hashes la integridad de cualquier informacion registrada en blockchain queda
garantizada. Esta capacidad podria hacer innecesarias algunas de las exigencias
recogidas en la LCCH como, por ejemplo, la necesidad de incluir la cantidad a
pagar en numero y letra (cuyo unico fin es evitar la manipulacion de las cantida-
des escritas en el titulo).

El analisis anterior parece aproximarnos a la idea de que es posible proteger los intere-
ses involucrados en el ciclo de vida de la letrabloc de la misma manera que lo es en el ciclo
de vida del titulo documental. No obstante, si bien sabemos que con blockchain se puede
crear una letra de cambio con todas sus propiedades, analicemos si dicha letra garantiza-
ria los bienes juridicos protegidos por el legislador.

Las causas que dieron lugar al surgimiento de los titulos valor vinieron de la mano de
la necesidad de agilizar el trafico mercantil, liberandolo del régimen de la cesion de crédi-
tos. La incorporacion del derecho al titulo supuso dotar de un mecanismo de publicidad
al derecho incorporado gracias a su soporte material. Es decir, las caracteristicas fisicas
del documento son las que hacen que el derecho sea facilmente consultable, presentable,
transmisible sin apenas costes de comprobacion.
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Este mecanismo de publicidad permite reducir drasticamente los riesgos para el adqui-
rente del titulo, el cual puede estar seguro de la existencia y consistencia del derecho que
adquiere (Alfaro, 2017). La adquisicion, a través del documento, queda dotada de publici-
dad posesoria, generando confianza en el trafico y permitiendo una mayor agilidad y se-
guridad en la circulacion de los derechos. La seguridad en el trafico (la proteccion de los
adquirentes de la letra) es, pues, el bien objeto de proteccion por la regulacion de los titu-
los valor cambiarios.

Este mecanismo de publicidad posesoria es mantenido por la tecnologia blockchain, ya
que cada transaccion (emision, endoso, pago etc.) es replicada automaticamente y de forma
inmutable en cada uno de los nodos que forman parte de la red. De esta manera el envio
de la letrabloc de una wallet a otra no implica Unicamente la constancia de que el adquiren-
te es el nuevo tenedor de la letrabloc, sino que dicha transaccion es conocida y consulta-
ble por la totalidad de los miembros que forman parte de la red. Esta operativa refuerza el
principio de publicidad posesoria y garantiza en mayor medida la seguridad del adquiren-
te de la letrabloc quien, ademas, puede trazar el ciclo de vida a lo largo de toda la cadena.

En consecuencia, la tecnologia blockchain podria generar una apariencia merecedora de
una tutela similar a la de la posesion, en consonancia con lo expuesto por Recalde (2001).
Esto permitiria dar un paso mas y superar las exigencias de la LCCH, cuyas referencias al
soporte cartular descansan en la imposibilidad, hasta hace unos afnos, de generar apariencia
y ofrecer un mecanismo de publicidad fuera del titulo en forma de documento, tal y como
sefiala Rodriguez de las Heras (2018).

Como se observa, todo lo anterior parece indicar que seria posible crear un token con
las mismas caracteristicas que un titulo cambiario documental y con la capacidad de pro-
ducir los mismos efectos gracias al smart contract que lo gobierna.

En consecuencia, resultaria dificil negar efectos juridicos, validez o fuerza ejecutoria a la
letrabloc por la sola razén de que esta adopte la forma de token, principio también incluido
en el articulo 7 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Documentos Transmisibles Electro-
nicos (asi como en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la infor-
macion y de comercio electronico).

Si bien es cierto que la Ley Modelo deja a expensas de los Estados la inclusiéon de los
titulos valor en la categoria de documentos electronicos transmisibles, también lo es que las
anteriores consideraciones podrian servir de base para plantear recogerlos dentro de esta
categoria. El reconocimiento de la letrabloc traeria consigo, entre otras consecuencias, la
posibilidad de considerar la informacion registrada en blockchain como prueba de garantia.

Sin embargo, a pesar de que la proteccion de los bienes juridicos quedaria garantizada,
para que la incorporacién del derecho a la letrabloc pueda producirse resulta necesario que
el ordenamiento reconozca que la constitucién, transmision y ejercicio de derechos pueden
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tener lugar como consecuencia de la produccion, tradicién y presentacion del token que lo
soporta (Alfaro 2017). Actualmente pocos son los pronunciamientos en Espafa que pueden
servirnos de base para inferir cual es la tendencia. La CNMV en su comunicado de 20 de
septiembre de 2018 (CNMV, 2018), reconocio la posibilidad de registrar derechos que pue-
dan tener la consideracion de valor negociable a través de la tecnologia DLT (blockchain),
a pesar de exponer luego importantes salvedades.

4. Los cambios introducidos por las letras de cambio libradas
sobre una cadena de bloques

Una vez analizada la posibilidad de preservar los bienes juridicos protegidos por el or-
denamiento en el contexto de los titulos valor, se procede a considerar las posibles mejo-
ras al trafico mercantil que resultan del libramiento de una letrabloc.

Para ello analizaremos algunos cambios derivados de la digitalizacion de las letras, los
que se producen por la automatizacion de determinados procesos y, por ultimo, las que se
pueden derivar de la trazabilidad del ciclo vital de la letra.

4.1. Qué supone para el trafico mercantil la digitalizacion y la
inmutabilidad de las reglas del smart contract

Para responder a esas cuestiones, en esta seccion se revisan las interpretaciones de
algunos articulos de la LCCH, lo que permite afiadir justificaciones y comentarios a la apro-
ximacion del ciclo de vida de la letra en la cadena de bloques, y que se expondran a con-
tinuacion de manera esquematica.

Tabla 2. Principales implicaciones para el trafico mercantil de la digitalizacion
e inmutabilidad del smart contract: un breve examen de la LCCH.

Articulo de la LCCH Aspectos destacados Implementacion
Art. 9. El librador garantiza la aceptacién y ~ El smart contract no incluira la posi-
el pago. bilidad de exonerar de la garantia del

El librador podré eximirse de la garan- ~ Pago al librador.
tia de la aceptacién, pero toda clausula
por la cual se exonere de la garantia del
pago se considerara como no escrita.
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Articulo de la LCCH

Aspectos destacados

Implementacion

>

Art. 15, primer pérrafo

Art. 15, segundo pérrafo.

Art. 36, segundo parrafo.

Art. 36, cuarto parrafo.

Art. 38.

El endoso debera ser total, puro y
simple. Toda condicion a la que apa-
rezca subordinado se consideraré no
escrita.

El endoso parcial sera nulo.

La firma personal en el anverso de
la letra de cambio sirve como aval,
siempre que no se trate de la firma
del librado o del librador.

El aval en documento separado no
producira efectos cambiarios.

La letra de cambio podra librarse:

1. Afecha fija.

2. Aunplazo a contar desde la fecha.
3. Alavista.

4 A un plazo contado desde la vista.

Las letras de cambio que indiquen

otros vencimientos o vencimientos
sucesivos seran nulas.

El smart contract no incluira posibilidad
de condicionar el endoso. Este no ad-
mitira la parametrizacion del endoso,
pues solo incluye al nuevo endosatario.

El smart contract no admitira la op-
cion de endoso parcial. Este no ad-
mitirda mas que el campo del nuevo
endosatario.

El smart contract podra impedir que
librado o librador avalen la letrabloc.

El smart contract carecera de un mé-
todo que le permita invocar a otro
smart contract que gestione avales
sobre esa letrabloc.

El smart contract podra impedir la in-
clusién de otro tipo de vencimientos
en la letrabloc a través de campos
tasados.

Fuente: elaboracion propia.

4.2. CoOmo afecta al trafico mercantil la automatizacidon de la
letrabloc

En esta seccién se evallan algunas de las posibles mejoras que ofrece la automatiza-
cion de las funciones -los métodos— que forman parte del smart contract que gestiona una
letrabloc.

Obtenemos mejoras aparentemente significativas en el trafico mercantil derivadas de

la automatizacion de los procesos vinculados a las letras de cambio sobre una cadena de
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blogues. A continuacion, se revisan las interpretaciones de algunos articulos de la ley cam-
biaria y se afiaden justificaciones y comentarios a la aproximacion del ciclo de vida de la
letra en la cadena de bloques.

Tabla 3. Principales implicaciones para el trafico mercantil de la automatizacién
de la letrabloc: un breve examen de la LCCH.

Articulo de la LCCH

Aspectos destacados

Implementacion

Art. 42, primer pérrafo.

Art. 43, primer pérrafo.

Art. 60, primer pérrafo.

Cuando una letra de cambio sea pa-
gadera a fecha fija en un lugar en que
el calendario sea diferente del que rija
en el lugar de la emision, la fecha del
vencimiento se entendera fijada con
arreglo al calendario del lugar del pago.

El tenedor de una letra de cambio pa-
gadera en dia fijo 0 a un plazo a contar
desde la fecha o desde la vista debera
presentar la letra de cambio al pago en
el dia de su vencimiento, o en uno de
los dos dias habiles siguientes.

El tenedor de la letra a quien un obli-
gado cambiario le ofrezca el pago de
la misma estara obligado a aceptarlo
y a entregar la letra en el plazo méas
breve posible desde el ofrecimiento. A
partir de tal ofrecimiento de pago, el
tenedor sera responsable del perjuicio
causado por su conducta.

El smart contract podré definir los lu-
gares de pago como ubicaciones en la
red. Asi, la fecha de vencimiento sera
Unica para la red.

El smart contract se programara para
resolver de forma diferente el caso en
funcién de si el pago se realiza dentro
de la propia red o0 es necesario recurrir
a agentes externos (1).

El smart contract no puede autoejecu-
tarse para producir el cambio de esta-
do de la letra. La automatizacion de la
presentacion de la letra en los plazos
indicados podria, sin embargo, reali-
zarse desde una aplicacion externa.

El librado puede consultar en cual-
quier momento la wallet/direccién del
tenedor.

El smart contract puede recoger un
método que permita al librado, que
ya ha firmado la aceptacion, ejecutar
un pago que cancele su obligacién en
cualquier momento.

El smart contract cambiaré el estado
de la letra a pagada, y se «destruira».

(1) Como se ha comentado anteriormente, esta cuestion esta intimamente relacionada con la emision de dinero de
curso legal dentro de una cadena de blogues o, en su defecto, la alternativa de ordenar un pago de forma tradicional
a partir de la ejecucion de un smart contract. Ambas opciones son hoy objeto de investigacion.

Fuente: elaboracion propia.
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4.3. Qué supone para el trafico mercantil la trazabilidad de la

letrabloc

Para responder a la pregunta que se acaba de formular, en esta secciéon se comentaran
de forma esquematica las consecuencias que la trazabilidad de la letrabloc podria tener en
la aplicacion de algunas disposiciones de la LCCH, como se expone mas adelante.

Tabla 4. Principales implicaciones para el trafico mercantil de la trazabilidad
de la letrabloc: un breve examen de la LCCH.

Articulo de la LCCH

Aspectos destacados

Implementacion

Art. 19, primer parrafo.

Art. 19, segundo
parrafo.

Art. 28, primer parrafo.

El tenedor de la letra de cambio se
consideraré portador legitimo de la
misma cuando justifique su derecho
por una serie no interrumpida de en-
dosos, aun cuando el ultimo endo-
so esté en blanco. A tal efecto, los
endosos tachados se consideraran
COMO NO escritos.

Cuando una persona sea despo-
seida de una letra de cambio, por
cualquier causa que fuere, el nuevo
tenedor que justifique su derecho en
la forma indicada en el parrafo prece-
dente (serie ininterrumpida de endo-
s0s) no estara obligado a devolver la
letra si la adquirié de buena fe.

El librado podra pedir que se le pre-
sente por segunda vez la letra de
cambio, al dia siguiente de la prime-
ra presentacion. Los obligados en via
de regreso no podran alegar que tal
peticién quedod incumplida, salvo que
hubiere constancia de la misma en el
protesto o en la declaraciéon equiva-
lente del librado.
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Los endosos surgen de forma natu-
ral en el envio entre los wallets de los
endosantes y endosatarios de la letra.
Dicho envio con la firma del endosan-
te es el endoso.

Todo el trafico vinculado a una letra
se puede trazar desde su libramiento,
por lo que la adquisicion de la letra
seré siempre trazable.

El riesgo de ser desposeido de la
letra quedara reducido drasticamen-
te siempre que no se vulnere la se-
guridad del wallet, especialmente el
acceso a la clave privada del tenedor.

La presentacion (cambio de estado)
de la letrabloc requiere de la firma del
librador o endosatario, la cual queda
registrada en la cadena de blogues,
por lo que siempre podra compro-
barse si esta se presento.
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Articulo de la LCCH

Aspectos destacados

Implementacion

>

Art. 34, primer pérrafo.

Art. 84, primer parrafo.

Cuando el librado tuviere en su poder
la letra para su aceptacion, la acep-
tare y antes de devolverla tachare o
cancelare la aceptacion, se conside-
raré que la letra no ha sido aceptada.
Salvo prueba en contrario, la tachadu-
ra se considerara hecha por el libra-
do y antes de la devolucion del titulo.

En los casos de extravio, sustraccion
0 destruccion de una letra de cambio,
el tenedor desposeido de la misma
podra acudir ante el juez para impe-
dir que se pague a tercera persona,

Laentrega de la letra supone, en nues-
tro esquema, la solicitud del cobro y
contra tal la entrega del titulo que se
destruye. La dinamica es distinta en
funcion de si el dinero esta tokenizado
0No, pero en cualquier caso las accio-
nes de los intervinientes son trazables.

El riesgo de extravio de la letra que-
dara reducido drasticamente siempre
que no se vulnere la seguridad del
wallet, especialmente el acceso a la
clave privada del tenedor.

para que aquella sea amortizada y
para que se reconozca su titularidad.

Fuente: elaboracién propia.

5. Conclusiones

1.

La digitalizacion de las relaciones comerciales ha derivado en la necesidad de
adaptar el trafico mercantil a la era de internet. Esta necesidad se ha traducido
en propuestas dirigidas a dar un paso mas en la representacion virtual de dere-
chos, en muchos casos, a través de la creacion de titulos valor cambiarios elec-
trénicos. Sin embargo, la persistente dificultad de garantizar sus propiedades vy,
en particular, la integridad del titulo en el ambito digital ha impedido la creacién
de un consenso general para poner en marcha tales iniciativas sin la colaboracioén
de terceros de confianza que, al intermediar dichos titulos, alteran de manera muy
notable su papel en el trafico mercantil.

En ese contexto, pensamos que la tecnologia blockchain abre un camino hacia
un modelo de intercambios en el que los intermediarios podrian tener roles nove-
dosos, e incluso se podria aspirar a recuperar el protagonismo de los titulos valor
cambiarios. Este trabajo ofrece un analisis pormenorizado sobre la viabilidad de
crear un modelo de letra de cambio sobre una cadena de bloques: letrabloc.

Apreciamos que hay viabilidad técnica en trasladar el contenido y las propiedades
de una letra de cambio a un token no fungible sobre una blockchain que admita
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smart contracts. La LCCH exige que la letra de cambio contenga un conjunto de
requisitos esenciales para considerarla como tal. Dichos requisitos pueden im-
plementarse en un token a través de distintas técnicas, esencialmente basadas
en la configuracion especifica de las funciones del smart contract conductor del
token, la creacién de una identidad digital que permita identificar a las partes o la
utilizacion de sistemas de firma electrénica que permitan firmar la letra. La com-
binacién de dichas técnicas de la forma adecuada daria lugar a una materializa-
cién de la letrabloc, comprensiva de todos los elementos esenciales exigidos por
la ley y que actualmente se trasladan a un soporte documental.

Consideramos que una red blockchain hace técnicamente viable la reproduccion
de la circulacién de una letra de cambio garantizando su integridad. De hecho,
bajo un modelo de smart contract conductor del token que se adecue al estandar
de tokens no fungibles, cada estado de cada letra en su proceso de circulacién
quedaria reflejado para cualquiera de las letras timbradas bajo la misma colec-
cion, o la misma serie controladas por dicho smart contract.

La propia configuracion técnica de blockchain, basada en mecanismos cripto-
graficos y de concatenacion de hashes, se encuentra especificamente disefiada
para garantizar que, en este caso, la letrabloc no ha sido duplicada ni transmitida
a varios sujetos a la vez en el entorno virtual, superando asi el principal obstaculo
que, hasta ahora, impedia digitalizar titulos valor cambiarios.

En el contexto del punto anterior, creemos que resulta posible configurar los
smart contracts que gobiernan los intercambios de la letrabloc conforme a las
exigencias de la LCCH. Esta circunstancia sumada a otras técnicas y aplicacio-
nes como la firma electrénica o la identidad digital brindan la posibilidad de re-
producir el esquema de libramiento, aceptacion, endoso y vencimiento de una
letra de cambio en un entorno virtual como estados por los que transita el token
en el que se materializa la letra, en los mismos términos en los que se produciria
en la realidad analégica.

Hemos comprobado que los bienes juridicos protegidos por la LCCH se pueden
garantizar a través del uso de la cadena de bloques. El mecanismo de publicidad
posesoria podria mantenerse e incluso potenciarse en una red blockchain. Al tra-
tarse de un libro mayor distribuido en el que se anotan de forma inmutable todos
los cambios de estado y las personas autorizadas para ello, cada transaccién es
conocida y consultable por la totalidad de los miembros que forman parte de la
red, lo que refuerza el principio de apariencia. De esta forma, se garantizaria la
seguridad del adquirente de la letrabloc, quien podria trazar el ciclo de vida de
esta a lo largo de toda la cadena, reforzando la funciéon para la que nacieron los
titulos valor: la agilizacién del trafico mercantil.

Consideramos que resultan adecuadas las propiedades de la tecnologia block-
chain relativas a la trazabilidad, automatizacion y flexibilidad en la configuracién
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de los smart contracts y, ademas, permiten simplificar cuestiones que, en un
entorno analégico, solamente podrian solventarse mediante regulacion especifi-
ca. De entre tales simplificaciones destaca la eliminacién del repudio por el uso
de claves publicas y privadas en la cadena de bloques, mejoras aparentemente
significativas derivadas de la automatizacion de los procesos vinculados a las
letras de cambio en blockchain y una mayor transparencia gracias a la trazabili-
dad de los endosos en la red. Por tanto, el uso de la letrabloc podria dar lugar a
ventajas en términos de eficiencia y agilizacion del trafico, resultando en ahorros
de costes economicos.

Como sucede en toda investigacion sobre una realidad compleja, quedan pen-
dientes varias tareas importantes como lineas de trabajo futuro. En efecto, la labor
de perfilado de la definicion de una letrabloc y sus componentes esenciales eco-
noémicos, juridicos y tecnolégicos ha puesto de manifiesto algunas areas en las
que profundizar en préximos trabajos.

Se requiere abordar la posibilidad de comparar las distintas opciones de digita-
lizacion disponibles bajo la tecnologia de la cadena de bloques. En este estudio
se ha considerado que la alternativa mas interesante es la de la emisién del titulo
valor cambiario —la letrabloc—, sobre blockchain, con el token como soporte de
materializacion. Sin embargo, también seria posible optar por el camino de la
tokenizacion de una letra de cambio. En este caso se procederia a la represen-
taciéon en blockchain de un titulo valor ya existente, como si la red ofreciese una
alternativa al truncamiento y al intercambio posterior de claves realizado por los
intermediarios financieros.

Se requiere desarrollar un elemento fundamental, como es la arquitectura de la
red que debiera soportar el trafico mercantil de las letrabloc. Cabria plantearse
opciones de despliegue sobre una red publica o la necesidad de optar por redes
privadas o permisionadas. Seria interesante establecer las ventajas e inconve-
nientes de ambos modelos para favorecer la innovacién y el mantenimiento de la
seguridad a la vez que se garantiza el trafico mercantil y los bienes juridicos pro-
tegidos en una letrabloc.

Es necesaria una gran profundizacion en el papel de los distintos agentes que de-
berian formar parte de esa red. Un modelo compatible con la realidad actual de la
letra de cambio requiere, entre otros, la definiciéon del rol de la Fabrica Nacional
de Moneda y Timbre. Su papel podria consistir, tal vez, en el despliegue en la red
de los smart contracts controladores de las afiadas o series de letrablocs. Smart
contracts que estarian asi listos para ser llamados por los usuarios, los libradores,
ala hora de configurar su letrabloc particular con los parametros acordes con sus
necesidades de tréafico.

Es necesario trabajar en el marco de la gobernanza que deberia tener esa red.
Incluso en el caso de una preferencia por las redes publicas, se hace imprescin-
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7.5.

dible la definicion de roles especiales acordes con las necesidades especificas
del proceso. Asi parece derivarse de las experiencias pioneras en el caso de los
titulos valor de participacién materializados en blockchains publicas, como las
pruebas realizadas por el Banco Santander o Société Générale, entre otros.

También ha de incluirse la necesidad de un gran esfuerzo investigador para resol-
ver satisfactoriamente el problema de la identidad digital, considerado por muchos
como elemento indisociable al nudo gordiano de blockchain. La privacidad juega un
papel esencial en este modelo, no solamente en lo que respecta a la propia identi-
dad digital de librado y librador, sino en términos de confidencialidad de la transac-
cion. Definir el grado de la transparencia de la red, y encontrar un equilibrio entre la
publicidad necesaria para garantizar la confianza en el trafico mercantil y la confi-
dencialidad del contenido de la transaccion, por ejemplo, en términos de visibilidad
de la cuantia de la letra, resulta esencial para que el modelo sea atractivo.

Asimismo, el analisis de la viabilidad del token no fungible como elemento de ma-
terializacién de otros titulos valor cambiarios, como el pagaré o el cheque, obliga
a repensar, especialmente en el Ultimo caso, cuestiones como la involucracion
de terceros en la red. En el caso de los cheques las entidades de crédito podrian
jugar un papel preferente.

Por ultimo, la reflexion y el andlisis sobre los efectos que el traslado de la opera-
tiva de estos titulos a blockchain podria tener en el trafico mercantil es una linea
de investigacion abierta, que abre un extraordinario abanico de posibilidades a la
hora de explorar nuevas modalidades e instrumentos de financiacion, en general.
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Extracto
En el presente articulo se analizan los problemas que ocasiona al acreedor, cuya anotacién

preventiva de embargo o hipoteca consta en el registro con anterioridad, el hecho de que otro
acreedor posterior se adelante a subastar el inmueble.
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1. Derechos de los acreedores cuyas cargas constan en el
registro con anterioridad

1.1. Subrogacién del rematante o adjudicatario en los gravdmenes
anteriores sin convertirse en deudor

Con la actual crisis econémica, originada por la pandemia de la COVID-19, el endeuda-
miento de profesionales y particulares puede ocasionar que un mismo inmueble se encuen-
tre grabado con diversos embargos.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 610.2, in fine, de la LEC, «el reembargante podra
solicitar la realizacion forzosa de los bienes reembargados, sin necesidad de alzamiento
del embargo o embargos anteriores, cuando los derechos de los embargantes anteriores
no hayan de verse afectados por aquella realizacion».

Con base en este precepto, el reembargante puede instar la subasta antes que el embar-
gante si el bien posee publicidad registral, dado que, tras la enajenacién forzosa, las cargas
anteriores subsisten y el rematante o adjudicatario se subroga en las mismas, entendiéndose
que las acepta (art. 668.2.11 LEC). El problema es que la responsabilidad del tercer posee-
dor se encuentra limitada (art. 613.3 LEC), ya que, como analizaremos en otro epigrafe del
presente comentario doctrinal, el acreedor anterior no puede cobrar su crédito del mismo
modo cuando el bien se ha transmitido a un tercero que si continta en propiedad del deudor.

En todo caso, para que el acreedor posterior pueda sacar el bien a subasta, las cargas
anteriores no deben alcanzar ni superar el valor de tasacion (art. 666.2 LEC), dado que nadie
va a querer pujar por un bien cuyo valor sea inferior a sus cargas, dado que el rematante
se subroga en las mismas.

Como predica el Tribunal Supremo’,

la subrogacion se produce respecto de la carga y no respecto de la deuda que tal
carga asegura, esto es, la subrogacion, al amparo del precepto, acontece sobre

1 SSTS, Sala Primera, de lo Civil, 366/2016, de 3 de junio (NCJ061484) y 497/2016, de 19 de julio (rec.
nam. 125/2014 [NCJ061566)).
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el deber de naturaleza real de soportar la realizacion forzosa del bien para satis-
facer el crédito asegurado y no en asumir forzosamente la posicion del deudor en
la relacion obligacional objeto de la garantia hipotecaria.

El rematante o adjudicatario queda subrogado en la responsabilidad de las cargas an-
teriores, las cuales subsisten, pero ello no comporta que se produzca una asuncion de
deuda, al no producirse una novacién subijetiva, por lo que si con posterioridad el deudor o
el fiador abona la deuda, puede surgir una situacién de enriquecimiento injusto, dado que
el rematante o adjudicatario ha adquirido un bien cuyas cargas anteriores se han rebajado
del valor de tasacién para hallar el valor de liquidacion o valor por el que el bien ha salido a
subasta. El Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, en la Sentencia 366/2016 de 3 de
junio de 2016, rec. num. 1304/2014 (NCJ061484), conoce de un supuesto en que un terce-
ro se adjudico una finca en subasta por 6 euros, ya que en la determinacion del precio de
venta en publica subasta 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 cargas 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 remate 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 presupues-
tos para que resulte de aplicacion el instituto del enriquecimiento injustificado. La teoria del
enriquecimiento injusto no requiere para su aplicacion que exista mala fe, negligencia o ac-
cion culpable de ningun género, ni conducta ilicita por parte del enriquecido, sino simple-
mente el hecho de haber obtenido una ganancia indebida, es decir, sin causa y sin derecho,
lo cual es compatible con la buena fe?.

Asimismo, cuando un tercero ha adquirido en una subasta un bien gravado con una hi-
poteca anterior, aunque no se convierte en deudor, debe soportar, llegado el caso, la eje-
cucion de esta, dada la reipersecutoriedad de que goza la hipoteca, aunque nunca podra
dirigirse contra él —ni tampoco contra el hipotecante no deudor- la accién personal.

En este caso, cuando la entidad bancaria acreedora inicie una ejecucion hipotecaria, debera
demandar no solo al deudor sino, en su caso, al actual propietario (tercer poseedor). El articulo
685 de la LEC establece que en el procedimiento hipotecario se ha de demandar al deudor
y al tercer poseedor siempre que este hubiera acreditado al acreedor su adquisicion®, enten-

2 STS, Sala 1.2, de 23 octubre 2003 (RJ 2003\7764).

3 Cuando el tercer poseedor no hubiera acreditado al acreedor su adquisicion pero fuera conocida su
existencia, las reglas de la buena fe procesal obligan a dirigir la demanda contra él si dicho conocimiento
fuera anterior al proceso. Si el conocimiento fuese posterior a la demanda, debera poner dicha circuns-
tancia en conocimiento del juzgado para que se le pueda notificar la existencia de la ejecucién.
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diendo el Tribunal Constitucional* y la DGRN® que también debe ser demandado si constara
su derecho inscrito en el registro en el momento de presentar la demanda ejecutiva®, dado que
la publicidad registral atribuye una eficacia erga omnes a lo inscrito (arts. 13, 32 y 34 LH). No
obstante, esta tesis ha sido objeto de critica por parte de la doctrina’ y no es compartida por
todos los tribunales de manera unanime; asi, la SAP de Madrid, Seccién 20.2, nim. 199/2018,
de 4 de junio, rec. nim. 129/2018 (SP/SENT/967969) considera que si el tercer poseedor no
ha acreditado su adquisicion ante el acreedor, este no tiene que demandarle en el procedi-
miento hipotecario, aun cuando su derecho conste en el momento de interponer la demanda
inscrito en el registro, dado que, conocida su existencia al recibir la certificacion de cargas,
sus intereses se salvaguardan notificandole la existencia de la ejecucién (art. 689 LEC), toda

4

6

7

STC, Sala 1.2, nim. 79/2013 de 8 de abril, rec. num. 6996/2011 (NCJ059850):

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 adquisicion de dichos
bienes», precepto este que entendido segun el art. 24 CE nos lleva a la conclusiéon de que la situacién
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 ejecucién hipotecaria. En efec-
to, en la cuestion planteada la inscripcion en el Registro produce la proteccion del titular derivada de la
publicidad registral, con efectos erga omnes, por lo que debe entenderse acreditada ante el acreedor
la adquisicion desde el momento en que este conoce el contenido de la titularidad publicada, que esta
amparada por la presuncion de exactitud registral. Esta solucién resulta reforzada por lo dispuesto en
el art. 538.1.3 LEC, de aplicacion al proceso especial de ejecucion hipotecaria ex art. 681.1 LEC, donde
se reconoce la condicién de parte al titular de los bienes especialmente afectos al pago de la deuda, asf
como por lo dispuesto en el art. 132 de la Ley hipotecaria (LA LEY 3/1946), que exige al registrador, a la
hora de realizar la calificacion del titulo, que constate si se ha demandado y requerido de pago al deudor,
hipotecante no deudor y «terceros poseedores que tengan inscritos su derecho en el Registro en el mo-
mento de expedirse certificacion de cargas en el procedimiento».

Resoluciones de la DGRN de 20 de marzo de 2014, 6 de junio de 2017, 10 de julio de 2017 (BOE de 27
de julio), 20 de abril de 2018 y 29 de marzo de 2019 (BOE de 16 de abril).

También se considera necesario demandar al tercer poseedor cuando en el momento de interponer la
demanda exista un mero asiento de presentacion a su favor:

En este sentido, en la STS 43/2011, de 3 de febrero, rec. nim. 13/2008 (NCJ054479), se aprecia error ju-
dicial en un caso en que se denegd la nulidad de actuaciones porque se entendié que no debia notificarse
el procedimiento hipotecario a quien no tenia inscrito su derecho, sino solo un asiento de presentacion.

En parecidos términos, la RDGRN de 7 de marzo de 2014 (SP/SENT/763830) contempla un supuesto
en que en la certificacion solicitada antes de iniciarse el procedimiento para acompanfar a la deman-
da, se reseiid que existia presentado, pendiente de despacho, el titulo de compraventa de la finca
hipotecada a favor de unos terceros. En esta resolucion se declara que, en tanto el articulo 24 de la
LH considera como fecha de la inscripcion a todos los efectos la fecha del asiento de presentacion,
y dado que se retrotrae la eficacia de la inscripcion posterior a la fecha de dicho asiento, deben ser
demandados y requeridos de pago los terceros adquirentes, en su condicién de terceros poseedores,
cuando presentaron su titulo antes de interponerse la demanda de ejecucion, aun cuando obtuvieron
su inscripcion después, durante la vigencia del primitivo asiento.

Cfr. Garcia Vila (2014).
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vez que el acreedor hipotecario no tiene ninguna obligacion de consultar el registro, porque la
inscripcién de la hipoteca le exonera de cualquier otra obligacion posterior.

En los casos en que siendo preceptivo demandar al tercer poseedor no se constituya el
debido litisconsorcio pasivo necesario, ello determinara la nulidad del procedimiento hipote-
cario®. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 79/2013, de 8 de abril®, estima el amparo
en un supuesto en que, constando en la certificacién de cargas que el titular del inmueble
era distinto al deudor hipotecario, ni se le requirié de pago ni se le notifico 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™. En este
mismo sentido, la DGRN'' rechaza la inscripciéon de resoluciones judiciales si no consta que
los titulares de derechos inscritos que se pudieran ver afectados han tenido la intervencién
establecida por las leyes para su defensa, evitando asi que sufran las consecuencias de su
indefensién procesal (art. 132.1.° LH).

No obstante, cuando el conocimiento o la propia existencia del tercer poseedor fuere
posterior a la demanda ejecutiva, por haber inscrito su derecho con posterioridad en el re-
gistro, no habra que demandarle, pero ello no supone que no deba ser llamado al proceso,
pues conforme al articulo 689 de la LEC, si de la certificacién registral apareciere que la per-
sona a cuyo favor resulte practicada la ultima inscripcién de dominio no ha sido requerida

8 STS, Sala 1.2, de 2 de diciembre de 2004 y RDGRN de 16 de octubre de 2014.
® STC, Sala 1.2, 79/2013, de 8 de abril, rec. nim. 6996/2011(NCJ059850).

10 Cfr. Bernabéu Pérez (2013, p. 107).

" RDGRN de 20 de noviembre de 2014:

La notificacién que sobre la existencia de dicho procedimiento se le haya podido realizar no
puede suplir a la demanda ni al requerimiento de pago. Es cierto que segun el articulo 132.2.°
de la Ley Hipotecaria, la calificacion del registrador se extendera al hecho de «que se ha notifi-
cado la existencia del procedimiento a los acreedores y terceros cuyo derecho ha sido anotado
o inscrito con posterioridad a la hipoteca, a excepcion de los que sean posteriores a la nota
marginal de expedicion de certificacion de cargas...», y, conforme al articulo 689 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil «si de la certificacion registral apareciere que la persona a cuyo favor re-
sulte practicada la ultima inscripcién de dominio no ha sido requerido de pago en ninguna de
las formas notarial o judicial, previstas en los articulos anteriores, se notificara la existencia del
procedimiento a aquella persona, en el domicilio que conste en el Registro, para que pueda, si le
conviene, intervenir en la ejecucion, conforme a lo dispuesto en el articulo 662, o satisfacer an-
tes del remate el importe del crédito y los intereses y costas en la parte que esté asegurada con
la hipoteca de su finca». Pero, como se ha sefialado en la doctrina cientifica, el tercer poseedor
ha de ser demandado y requerido de pago de conformidad con lo dispuesto en los articulos 685
y 686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien, en los casos en que no se hubiere acreditado al
acreedor la adquisicién de los bienes hipotecados —ni se hubiera inscrito— en el momento de for-
mular la demanda sino que hubiera inscrito su derecho posteriormente de modo que aparezca
en la certificacion registral, debe ser entonces (tras la expedicion de dicha certificacién para el
proceso) cuando se le debera notificar la existencia del procedimiento.

En similares términos: RDGRN de 21 de marzo de 2014 (SP/SENT/763867).
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de pago en ninguna de las formas, notarial o judicial, previstas legalmente, se le notificara la
existencia del procedimiento, en el domicilio que conste en el registro, para que pueda, si le
conviene, intervenir en la ejecucion 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 (art. 132.2.° LH).

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

1.2. Derecho del titular de una anotacion preventiva de embargo
anterior a ampliar su importe manteniendo el mismo rango
registral

El acreedor cuya anotacién preventiva de embargo conste en el registro con anterioridad
ostenta el derecho de ampliar el importe de esta, manteniendo la ampliacion el mismo rango
registral que la inicial anotacion aun cuando consten en el registro acreedores posteriores.

La DGRN™ considera que la ampliacion de la anotacién preventiva de embargo a conse-
cuencia del vencimiento de nuevos plazos (art. 578 LEC)'3, de resultar insuficiente la cantidad
presupuestada para intereses y costas (art. 613.4 LEC), e incluso de haber acumulado otras
ejecuciones (art. 555 LEC)' goza de la prioridad de la propia anotacién de embargo frente a
posteriores inscripciones o anotaciones, aunque se hubieran practicado antes de dicha am-
pliaciéon'®, con la excepcion prevista en el articulo 613.3 de la LEC, conforme al cual la respon-

12 Resoluciones de la DGRN de 26 de septiembre y 4 de diciembre de 2003, de 12 de febrero, 26 de abril, 30 de
septiembre y 1 de octubre de 2005, de 18 de marzo y 25 de abril de 2006, y de 15 de septiembre de 2015.

3 RDGRN de 26 de septiembre de 2017:

La doctrina de este Centro Directivo se ha ido consolidando y concretando a lo largo del tiempo,
de tal manera que ha permitido la llamada ampliacién de embargo no solo por nuevos intereses
y costas generados a lo largo del procedimiento ejecutivo, sino incluso por nuevos importes del
principal de la deuda que genera el apremio, siempre que tuviesen el mismo origen que el débito
original y que por ello pudiesen ser exigidos en el mismo procedimiento, como ocurre en los
nuevos vencimientos de una deuda de duracién periédica (Resoluciones de 4 de diciembre de
20083, 7 de junio de 2006, 14 de julio de 2011 y 16 de febrero de 2015).

14 En este sentido, la RDGRN de 30 de septiembre de 2005 (BOE del 17 de noviembre), referida a acumu-
laciéon de ejecuciones laborales, considera que el hecho de que al procedimiento primeramente iniciado
se hayan acumulado otros no es 6bice para la cancelacion de los asientos posteriores a la primera ano-
tacién preventiva de embargo, pero previos a la ampliacién del mismo. En similares términos, RDGRN de
2 de diciembre de 2004.

De conformidad con lo establecido en el articulo 613 en sus parrafos primero y segundo, el embargo
atribuye al acreedor el derecho a cobrarse integramente con el precio de realizacion del bien trabado, lo

15
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sabilidad de los terceros poseedores que hubieran adquirido dichos bienes en otra ejecucion
tendra como limite las cantidades que, para la satisfacciéon del principal, intereses y costas,
aparecieran consignadas en la anotacion en la fecha en que aquellos hubieran inscrito su adqui-
sicion. No obstante, cuando la finca apareciere inscrita a favor de persona distinta al ejecutado
ya no es posible la ampliacion del importe de la anotacion preventiva de embargo, pues al salir
el bien del patrimonio del deudor, no se podra hacer efectiva su responsabilidad patrimonial
universal mas alla de los términos en que se practicé el embargo y se reflejé registralmente’®.

Este derecho de los acreedores anteriores merece ser objeto de critica'”, dado que per-

judica tanto a los acreedores que constan en el registro con posterioridad como a los ter-
ceros que hayan adquirido el bien en una subasta por una carga posterior:

e Respecto de los primeros, les ocasiona una gran inseguridad el hecho de que un
embargante anterior pueda incrementar el importe de su anotacion preventiva de
embargo, ya que si el aumento alcanza o supera el valor de tasacién, no van a
poder adelantarse en instar la subasta del bien (art. 666.2 LEC), y si es el acree-
dor anterior el que primero solicita la subasta, pueden ver frustradas sus expec-
tativas de recibir algun sobrante’®.

e En cuanto a los terceros que hayan adquirido el bien en una subasta a conse-
cuencia de una carga posterior, puede ocurrir que antes de que inscriban el de-

que no puede ser impedido por ningun otro acreedor que no haya sido declarado preferente en una ter-
ceria de mejor derecho, por lo que el segundo embargo en modo alguno puede menoscabar el derecho
integro de cobro del acreedor embargante, de lo que se deduce que no hay razén para que la anotacién
de embargo posterior impida reflejar en la anotacién del primer embargo el exceso por intereses y costas
devengados sobre lo inicialmente previsto en la ejecuciéon en que se acordo.

Cfr. Rivas Torralba (2001, p. 87) y Martinez Escribano (2006, p. 74, 75, 107, 108 y 119).

Cfr. Rivas Torralba (2001, p. 87). Este registrador considera que la nueva anotacién, aunque conectada
con la inicial, deberia tener su propio rango registral, por lo que deberia nacer subordinada a las anotacio-
nes que hubieran accedido al registro con posterioridad a la anotacién que se pretende ampliar.

Cfr. Martinez Escribano (2006, pp. 44 y 169). En opinion de esta autora se deberia cerrar la via a la
constancia registral de la ampliacién de una primera anotacion preventiva de embargo cuando hubiera
acreedores con derechos inscritos 0 anotados con posterioridad, ya que estos han confiado en lo que
constaba en el registro y una variacion de esta indole puede ser contraria a la seguridad juridica.

Rodriguez Serrano (2009, p. 16):

Asume la DGRN que el acreedor intermedio esté privado de hacer valer su prioridad registral
mediante la terceria de mejor derecho, cuando los créditos que se le anteponen mediante la
acumulacion gocen de su misma prelacion. Pero obvia que la solucion por la que ha optado
puede dejar también inerme al acreedor intermedio jaunque goce de preferencia material sobre
los créditos acumulados! Si la Ley no prevé que se le notifique la acumulacién de ejecuciones
en un proceso con embargo anterior, aunque el acreedor intermedio sea preferente a los nuevos
créditos acumulados, ;cémo se va a enterar de que debe interponer terceria para hacer valer su
preferencia sobre estos?
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creto de adjudicacion, pero después de la practica de la liquidacion de cargas,
el acreedor anterior haga constar en el registro el incremento del importe garan-
tizado por la anotacién preventiva, en cuyo caso se pueden encontrar con que
tienen que cargar con un gravamen por importe superior al que se desconté del
valor de tasacion al practicar la liquidacién de cargas’™.

1.3. Derecho del acreedor con garantia hipotecaria a iniciar una
ejecucion ordinaria embargando el mismo bien hipotecado
con prioridad registral frente a las cargas intermedias (salvo
en lo que exceda de |la cobertura hipotecaria)

En caso de incumplimiento del deudor, no existe una norma que obligue al acreedor
hipotecario a intentar el cobro planteando un procedimiento hipotecario, dado que junto a
su derecho de realizacion del bien hipotecado, conserva el derecho de perseguir todos los
bienes presentes y futuros del deudor, conforme al articulo 1.911 del CC?.

Cuando el acreedor con garantia hipotecaria decide iniciar en primer lugar una ejecu-
cion ordinaria, se suscita el problema de si para sacar el inmueble hipotecado a subasta
precisa embargarlo y, en caso afirmativo, qué prioridad ostenta esa anotacion preventiva
de embargo frente a los acreedores cuyos derechos hayan accedido al registro con pos-
terioridad a la hipoteca.

En contra de la necesidad de embargar el bien hipotecado se ha alegado que, dado que
el bien ya esta afecto al pago de la deuda, ante la existencia de la afeccion que la hipoteca
publica, ni el embargo ni su anotacion preventiva afiaden ninguna otra garantia, sino mas
bien al contrario, ya que, si se acuerda el embargo y del mandamiento de anotacion no se
desprende claramente que se esta ejecutando un crédito hipotecario, podrian producirse im-
portantes disfunciones cuando se dicta el decreto de adjudicacion y se pretende cancelar la
hipoteca anterior?'.

19 Este problema ha llevado a parte de la doctrina a considerar que si el acreedor, titular de una anotacion
preventiva de embargo anterior, manifiesta cuando es requerido para que informe sobre la subsistencia y
cuantia de su crédito, ex art. 657 de la LEC, que la deuda total liquidada a la fecha del requerimiento es
superior a la cantidad que consta determinada en el registro, lo oportuno es descontar la realidad de la
deuda declarada; no obstante, si el acreedor anterior es titular de una hipoteca e informa que la deuda
garantizada por la misma ha aumentado, nunca se podra descontar en la liquidacién de cargas un im-
porte superior a la cobertura hipotecaria (Cfr. Sabater Sabaté [2012, pp. 137 y 156]).

20 SAP de Granada, Seccion 5.2, nim. 481/2011, de 11 de noviembre (rec. nim. 534/2011).
21 AAP de Valladolid, Seccion 1.2, nim. 195/2007, de 5 de noviembre (rec. nim. 418/2007):

La controversia que subyace en este recurso es la relativa a si es necesaria la afecciéon por me-
dio de embargo del bien sujeto a ejecucion ordinaria o comun cuando este esta ya hipotecado
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No obstante, la DGRN?? se pronuncia a favor de la necesidad de que el acreedor que
inicie una ejecucion ordinaria, en vez de una hipotecaria, solicite el embargo del bien hipo-
tecado En estos casos, para que, una vez enajenada en publica subasta la finca, se pueda

y el crédito garantizado con dicha hipoteca es el que se ejecuta. El Juez de Instancia asi lo en-
tiende, y de dicha conviccion resulta su negativa a reclamar la certificacion de dominio y cargas
de un bien que no ha sido embargado a resultas del procedimiento. Esta Sala por el contrario se
inclina en el sentido expuesto por numerosa doctrina que entiende innecesario y a menudo per-
turbador el embargo de la finca ya hipotecada y afecta a determinadas responsabilidades, pues
ante la existencia de la afeccion que la hipoteca publica erga omnes, no afade ninguna garantia
mas el embargo, ni su anotacion preventiva, sino que al contrario, si se traba el embargo y del
mandamiento de anotacion no se desprende claramente que se esta ejecutando un crédito hi-
potecario, podrian producirse importantes disfunciones cuando se dicta el auto de adjudicacion
y se pretenden cancelar la hipoteca finalmente ejecutada y todas las cargas posteriores.

En parecidos términos: Cfr. Cachén Cadenas (1991, p. 257). Este autor opina que, si se inicia un pro-
cedimiento de ejecucién ordinario, en vez de un hipotecario, resulta innecesario embargar los bienes
hipotecados, porque los efectos que produce el embargo ya se producen con la hipoteca.

Adan Domeénech (2009a, p. 83). Martinez de Santos (2013, pp. 56 y ss.).
22 RDGRN de 14 de diciembre de 2015 (BOE n.° 312, miércoles 30 de diciembre de 2015):

Respecto a la necesidad de practicar embargo cuando se ejecuta la hipoteca por el procedi-
miento de ejecucién ordinaria, asi lo presupone el articulo 127 de la Ley Hipotecaria cuando en
relacién a los terceros poseedores se establece que «cada uno de los terceros poseedores, si
se opusiere, sera considerado como parte en el procedimiento respecto de los bienes hipote-
cados que posea, y se entenderan siempre con el mismo y el deudor todas las diligencias rela-
tivas al embargo y venta de dichos bienes [...]». Este mismo criterio ha sido defendido por esta
Direccion General en Resoluciones de 10 de diciembre de 1997 y 23 de julio de 1999.

Como resulta de la Resolucion de 10 de diciembre de 1997, si entre la inscripcién de la hipoteca
y la anotaciéon de embargo practicada por el ejercicio de la accion ejecutiva ordinaria resultan
cargas intermedias su cancelacion devendria imposible si dichos titulares no tuvieron en el pro-
cedimiento la posicién juridica prevista en el ordenamiento, al ignorar que la ejecucién que se
llevaba a cabo afectaba a la hipoteca inscrita con anterioridad a sus derechos.

Para evitar estos efectos tan distorsionadores, como dijera la misma Resolucion, resulta pre-
ciso que desde el primer momento (el mandamiento de anotacion), se ponga de manifiesto
en el Registro de la Propiedad que el crédito que da lugar a la ejecucion es el crédito garanti-
zado con la hipoteca que es, de ese modo, objeto de realizacién. Asi lo consideré igualmente
la Resolucion de 23 de julio de 1999, que afirmd la necesidad de hacer constar por nota al
margen de la hipoteca ejecutada su relacion con la posterior anotacién de embargo por la
que publicaba la ejecucion por los tramites del procedimiento ejecutivo ordinario. Ahora bien,
debe tenerse especialmente en cuenta que esa preferencia sobre la carga intermedia lo sera
unicamente por la inicial responsabilidad hipotecaria, teniendo la anotacion de embargo dic-
tada en el procedimiento de ejecucion ordinaria su propio rango en cuanto exceda de dicha
responsabilidad hipotecaria.

RDGRN de 1 de febrero de 2017 (BOE n.° 45, 22 de febrero):

Respecto a la necesidad de practicar embargo cuando se ejecuta la hipoteca por el procedi-
miento de ejecucién ordinaria, asi lo presupone el articulo 127 de la Ley Hipotecaria cuando en
relacién a los terceros poseedores se establece que «cada uno de los terceros poseedores, si se
opusiere, sera considerado como parte en el procedimiento respecto de los bienes hipotecados
que posea, Yy se entenderan siempre con el mismo y el deudor todas las diligencias relativas al
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proceder a la cancelacion de las cargas anteriores a la anotacion preventiva de embargo,
pero posteriores a la hipoteca, sera necesario que desde el primer momento se ponga de
manifiesto en el Registro de la Propiedad que el crédito que da lugar a la ejecucion es el
crédito garantizado con la hipoteca, haciendo constar por nota al margen de la hipoteca
su relacion con la posterior anotacién de embargo. No obstante, esa preferencia sobre la
carga intermedia del embargo anotado lo sera Unicamente por la inicial responsabilidad hi-
potecaria, teniendo la anotacion de embargo su propio rango en cuanto exceda de dicha
responsabilidad hipotecaria®.

2. Obligacion de los acreedores anteriores de informar sobre
la cuantia de sus cargas si el bien se subasta por una carga
posterior

Con caracter previo a la subasta de bienes embargados constituye un requisito sine qua
non solicitar informacién al ejecutado y a los acreedores cuyos derechos constan en el re-
gistro con anterioridad para que manifiesten si dichos créditos subsisten y en qué cuantia
(art. 657 LEC).

embargo y venta de dichos bienes (...)». Este mismo criterio ha sido defendido por esta Direccion
General en Resoluciones de 10 de diciembre de 1997 y 23 de julio de 1999 recogidas en la mas
reciente de 14 de diciembre de 2015.

En similar sentido: Izquierdo Blanco y Pic6 i Junoy (2014, pp. 311 y ss.).
ARdN Calvete (29 de septiembre de 2017):

La anotacion de embargo debera hacerse constar también por nota marginal en la inscripcion
de hipoteca, para que conste que el crédito que da lugar al procedimiento de ejecucién cuyo
embargo se anota es el crédito garantizado con la hipoteca cuyo valor se realiza a través de este
procedimiento de ejecucion. Finalmente, cuando se expida certificacion de cargas del art. 656
LEC, debe hacerse constar por nota marginal en la anotacién de embargo como en la inscripcion
de la hipoteca cuyo valor es objeto de realizacion, todo ello ademas de las notificaciones percep-
tivas a los titulares de derechos de cualquier clase de fecha posterior a la inscripcion de hipoteca,
tanto los que figuren en la certificacion de cargas como los demés que accedan al registro.

23 La Resolucion de la DGRN de 10 de diciembre de 1997 considera que:

Para la cancelacion, como consecuencia de la ejecucion seguida, de los derechos recayentes
sobre el bien rematado constituidos después de la hipoteca que se ejecuta y antes de la ano-
tacion del embargo de dicho bien, deber acreditarse: a) Que los respectivos titulares no solo
tuvieron conocimiento de la ejecucion desde su inicio, sino, también, de que en esta se estaba
haciendo valer la hipoteca preferente a sus derechos, y que, por tanto, comportaria la extincion
de estos ultimos (en otro caso, bien pudieron desentenderse de la notificacion al considerar que
la ejecucién no afectaba a sus derechos inscritos con anterioridad a la anotaciéon de embargo
del bien a ejecutar); b) Que de los autos y, consiguientemente, de la publicidad de la subasta
resulte claramente que se estaba ejecutando la referida hipoteca, a fin de que los postores no
descontaran en sus pujas el importe econémico de los derechos intermedios.
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En este sentido, el articulo 657 de la LEC establece que:

El Letrado de la Administracion de Justicia responsable de la ejecucion se dirigi-
ra de oficio a los titulares de los créditos anteriores que sean preferentes al que
sirvio para el despacho de la ejecucién y al ejecutado para que informen sobre la
subsistencia actual del crédito garantizado y su actual cuantia.

A nuestro juicio, la expresién que utiliza este precepto («titulares de los créditos anterio-
res que sean preferentes al que sirvid para el despacho de la ejecucion») lleva a confusion,
pues el letrado de la Administracion de Justicia no debe solicitar informacion a los acree-
dores con créditos preferentes, sino a los que consten en el registro con anterioridad, con
independencia de que sus créditos sean o no preferentes al del ejecutado, dado que no
cabe equivocar la preferencia crediticia y la prioridad registral?*.

El articulo 657 exige a los acreedores anteriores y al ejecutado poner en conocimiento
del letrado de la Administracién de Justicia una detallada informacién acerca del crédito
garantizado, indicando con la mayor precision si el crédito subsiste o se ha extinguido por
cualquier causa y, en caso de subsistir, qué cantidad queda pendiente de pago, la fecha
de vencimiento y, en su caso, los plazos y condiciones en que el pago deba efectuarse. Si
el crédito estuviera vencido y no pagado, deberan informar también de los intereses mo-
ratorios vencidos y de la cantidad a la que asciendan los intereses que se devenguen por
cada dia de retraso. Cuando la preferencia resulte de una anotacion de embargo anterior,
habran de expresar la cantidad pendiente de pago por principal e intereses vencidos a la
fecha en que se produzca la informacion, asi como la cantidad a que asciendan los intere-
ses moratorios que se devenguen por cada dia que transcurra sin que se efectule el pago
al acreedor y la prevision de costas.

Con dicha informacién, el letrado de la Administracién de Justicia practicara la liquida-
cion de cargas, o lo que es lo mismo, descontara del valor por el que el bien haya sido ta-
sado el importe total garantizado que resulte de la certificacion de cargas o, en su caso, el

24 | a prioridad o rango registral deriva del orden registral de los asientos, la prioridad nada tiene que ver con

el crédito en si, ya que no es una cualidad del mismo, sino una situacién registral, su funcion es deter-
minar cuales son los asientos registrales que han de subsistir o ser cancelados como consecuencia de
un proceso de ejecucién a consecuencia del remate del bien embargado, procediendo la cancelacién de
los asientos posteriores al gravamen que se ejecuta y subsistiendo los anteriores al regir en el registro la
maxima prior in tempore potior in iure.
Por el contrario, el privilegio o preferencia crediticia es una cualidad no negociable, atribuida al crédito
por normas juridicas de distinto caracter, en atencion a criterios de politica legislativa, y que origina una
anteposicion en el pago en caso de concurrencia con otros créditos, siempre que se haga valer por la
via procesal correspondiente; su funcion se limita a determinar cual entre varios acreedores de un mismo
deudor tiene derecho a cobrar con preferencia a los demas, con cargo a bienes determinados o a todo
el patrimonio del deudor (Cfr. Rios Salmerdn [1998, pp. 454 y 455] y Montes Penadés [1998, p. 280]).
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que se haga constar en el registro cuando las deudas garantizadas por las cargas anterio-
res se hayan minorado (art. 666 LEC).

No obstante, para que se pueda tener en cuenta la informacion facilitada por los acree-
dores que constan en el registro con anterioridad sera necesario que el crédito resulte de-
bidamente identificado y que se acredite que la persona que facilité la informacion sobre la
disminucion de la carga tenia facultades o poderes para vincularle dicha manifestacién?, es
decir, que el acreedor ha contestado por medio de persona con poder suficiente?.

2.1. Polémica acerca de la existencia de esta obligacidon en la
gjecucion hipotecaria

Se suscita el problema de si los articulos 657 y 666 de la LEC resultan de aplicacién en
el procedimiento hipotecario, pues conforme al articulo 682.2.1.2 de la LEC, en la escritura
de hipoteca debe figurar el precio en que los interesados tasan la finca o bien hipotecado
para que sirva de tipo en la subasta, que no podra ser inferior al 75 % del valor sefialado en
la tasacion. No obstante, para las hipotecas que pueden servir de base y cobertura para la
emision de titulos hipotecarios (es decir, los que se ponen en circulacion en el mercado hipo-
tecario, como via de financiacion de las propias entidades), rige lo previsto en el articulo 8.2
del Real Decreto 716/2009, que fija el tipo de la subasta en el 100 % del valor de tasacion,
y no en el 75 %?’. Asimismo, el articulo 129.2 a) de la LH (reformado por la Ley 5/2019, de
15 de marzo, de contratos del crédito inmobiliario) establece que el valor en que los intere-
sados tasan la finca para que sirva de tipo en la subasta en el procedimiento extrajudicial
ante notario no podra ser inferior al valor sefialado en la tasacion ni podra ser distinto del
que, en su caso, se haya fijado para el procedimiento de ejecucion judicial directa, por lo que
si en la escritura de hipoteca se prevé poder acudir tanto al procedimiento judicial como al
notarial, el valor de subasta del bien debera ser el 100 % del valor de tasacién y no el 75 %.

Si no se cumplen estos presupuestos, la hipoteca se puede entender validamente cons-
tituida, pero no sera posible la tramitacion del procedimiento de ejecucion especial de los
articulos 681 y siguientes de la LEC, debiendo el registrador inscribir la hipoteca con dicha

25 Cfr. Bernabéu Pérez (2007c, p. 52 y 2007b, pp. 64 y ss.).
26 RDGRN de 21 de junio de 2005.

27 Articulo 8.2 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos
de la Ley 2/1981, de 25 de marzo:

La tasacion se acreditara mediante certificacion de los servicios correspondientes y si se hu-
biera practicado antes del otorgamiento de la escritura de constituciéon de la hipoteca, se hara
constar en dicha escritura y en la inscripcién de la misma en el Registro de la Propiedad. En
este caso, el tipo de subasta para el supuesto de ejecucion de la hipoteca sera necesariamente,
como minimo, dicha valoracion.
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precision, sin perjuicio de que el acreedor pueda acudir al procedimiento de ejecucién or-
dinaria o a un juicio declarativo en caso de impago.

Un sector de la jurisprudencia menor® y de la doctrina®® considera que el articulo 682.2.1.°
de la LEC contempla, como una especialidad en el procedimiento hipotecario, que las par-
tes pacten en la escritura de constitucion de la hipoteca el precio de subasta, por lo que,
existiendo una norma especifica para la valoracién del bien, no es preciso acudir con ca-
racter subsidiario a la normativa establecida en la ejecucién dineraria.

No obstante, esta opinién no es unanime, pues a favor de aplicar lo establecido en los
articulos 657 y 666 de la LEC en el procedimiento hipotecario se pronuncia otro sector de
la doctrina® con base en los siguientes argumentos:

e Por un lado, se entiende que el articulo 682.2.1.°, al determinar la necesidad de
establecer la tasacion del bien en la escritura de hipoteca, equivale al articulo 637
de la LEC, que contempla el modo de tasar el bien en la ejecucion ordinaria, pero

28 AAP de Madrid, Seccion 18.2, nim. 38/2007, de 6 de febrero, rec. nim. 733/2006:

Por ello, si la finalidad del articulo 666 LEC es la regulacion de la forma en que han de valorarse
los bienes inmuebles para su subasta, es claro que tal precepto es de caracter general en la
ejecucioén pero inaplicable cuando existe norma especifica para la ejecucion hipotecaria que
exige que el precio a efectos de subasta esté determinado en la escritura, de manera que sin tal
requisito no seria adecuado ese procedimiento, el cual solo podra concluir de forma anormal, sin
perjuicio de las reglas generales aplicables a todo proceso en el supuesto previsto en el articulo
688.3 LEC. En consecuencia, ha de estimarse que tal y como alegé el apelante, no resultaria
aplicable al procedimiento de autos, ejecucion hipotecaria, las prescripciones contenidas en el
articulo 666 de la LEC, por lo que procede, acogiendo el recurso planteado, dejar sin efecto el
Auto impugnado y la providencia de que trae causa, para que en su lugar se continue el proce-
dimiento con arreglo a lo previsto en los articulos 681 y siguientes de la LEC, como corresponda
con arreglo a derecho.

En parecidos términos, autos de las AP de La Corufia, Seccion 4.2, de 24 de abril de 2006; y de Madrid,
Seccion 18.2, de 5 de febrero de 2007, y Seccién 8.2, de 1 de febrero de 2010 (rec. num. 119/2009).

Cfr. Monserrat Molina (2008, pp. 48 y ss.). Este autor considera que, cuando el articulo 682 de la LEC
exige que en la escritura de constitucién de la hipoteca se determine el precio en que los interesados
tasan la finca o bien hipotecado para que «sirva» de tipo en la subasta, dicha expresién es sinénima de
que «sea» el tipo de la subasta.

29

Montero Aroca (2009, p. 355). Este profesor se muestra en contra de que el articulo 666 se aplique a
la ejecucion hipotecaria partiendo del argumento de la literalidad del articulo 682.2.1.° de la LEC, que
establece que en la escritura de constitucién de la hipoteca se debe determinar el precio en que los inte-
resados tasan la finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta.
Martinez de Santos (2010, pp. 280 y 281, y 2013, pp. 80 y ss.). En opinién de este autor, la liquidacion de
cargas no se realiza en las ejecuciones hipotecarias.

30 Cfr. Blasco Gasco (2000, p. 468). Fajardo Fernandez (2001, p. 536). Rives Seva (2005, p. 43). Bernabéu
Pérez (2007a, p. 67). Adan Doménech (2009a, pp. 113 y ss.; 2008, p. 260, y 2009b, p. 163 y ss.). Izquierdo
Blanco y Pico i Junoy (2014, p. 62 y ss.).

Revista CEFLegal, 237 (octubre 2020), pp. 73-98 | 87

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



B

M.2 J. Achén Brurién Comentarios E

no deja sin efecto lo dispuesto en los articulos 657 y 666 de la LEC, los cuales se
deben considerar aplicables.

e Por otro lado, se alega que el articulo 681 de la LEC remite a lo previsto en el titu-
lo IV del Libro llI, relativo a la ejecucion dineraria, con las especialidades estable-
cidas en el capitulo V de dicho titulo, en donde no se encuentra ningln precepto
que exceptle estos tramites.

A nuestro juicio, lo equitativo seria que si disminuyeran o desaparecieran las cargas ante-
riores que se tuvieron en cuenta para fijar el valor de tasacion del bien, se actualizara dicho
valor a efectos de subasta; el problema es que esta interpretacion se aparta de la literalidad
del apartado primero del articulo 682.2. de la LEC. Una solucién intermedia podria venir por
solicitar informacién a los acreedores anteriores y al ejecutado acerca de la minoracion de
las cargas que constan con caracter previo en el registro, no para descontar su importe del
valor de tasacion, conforme al articulo 666 de la LEC, sino en aras de hacerlo constar en el
Portal de Subastas, ya que podria incentivar la concurrencia de postores el hecho de que
los gravamenes anteriores fueran menores de los que figuran en el registro.

En todo caso, si el acreedor con garantia hipotecaria decide reclamar su crédito por
medio de una ejecucién ordinaria, en vez de por una hipotecaria, sera necesario que un
perito tase el bien, salvo acuerdo de las partes acerca de su valor, y se deberan seguir los
tramites de los articulos 657 y 666 de la LEC, es decir, solicitar informacién al ejecutado y
a los acreedores anteriores acerca de la subsistencia y cuantia de las cargas que constan
en el registro con posterioridad y practicar la liquidacion de cargas.

2.2. Modo de hacer constar en el registro la minoracion de
cargas de |los acreedores anteriores

De conformidad con lo previsto en el parrafo segundo del articulo 657 de la LEC, a la vista
de lo que el ejecutado y los acreedores anteriores declaren sobre la subsistencia y cuantia
actual de los créditos, si hubiera conformidad sobre ello, el letrado de la Administracion de
Justicia encargado de la ejecucion, a instancia del ejecutante, expedira los mandamientos
que procedan a los efectos previstos en el articulo 144 de la LH. De existir disconformidad, les
convocara a una vista ante el tribunal, que debera celebrarse dentro de los tres dias siguien-
tes, resolviéndose mediante auto, no susceptible de recurso, en los cinco dias siguientes. Los
interesados deberan aportar la prueba documental que a su derecho convenga, aunque el juez
también podra de oficio reclamar la documentacion precisa antes de decidir (v. gr. un exhor-
to al 6rgano judicial en que se tramiten los otros procesos de ejecucion o un oficio a la auto-
ridad administrativa en que se sigan los apremios administrativos por las cargas anteriores).

Una vez determinada la cantidad que falte por abonar de los créditos que constan en el
registro con anterioridad, surge el problema de cémo interpretar la remision que el articulo
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657.2 de la LEC realiza al articulo 144 de la LH, o lo que es lo mismo, cémo hacer constar
en el registro, a instancia del ejecutante, que las cargas anteriores se han minorado o que
no subsisten, si practicando una nueva inscripcion, una cancelacion total o parcial o me-
diante una nota marginal.

La DGRN?' en la Instruccién de 12 de diciembre de 2000 consideré que:

En cuanto al asiento procedente para hacer constar la manifestacion de los acree-
dores anteriores al gravamen que se ejecuta, sobre subsistencia y cuantia de los
créditos, a que se refiere el articulo 657 de la nueva Ley sera una nota marginal
(cfr. por analogia articulo 240 del Reglamento Hipotecario), cuya vigencia sera la
del asiento de inscripcién o anotacién preventiva a cuyo margen se practique.

No obstante, la DGRN en la Resolucién de 21 de junio de 2005 entiende que a los efectos
de los articulos 144 de la LH y 657.2 de la LEC el pago de parte de la obligacién garantiza-
da con una hipoteca que consta con anterioridad a una anotacién preventiva de embargo
que va a ser objeto de ejecucion puede hacerse constar bien por cancelacion bien por nota
marginal, pero que para que pueda figurar por cancelacion, han de observarse todas las
garantias que establece la ley a favor de los titulares de los derechos inscritos, ya que con-
forme al articulo 82 de la LH las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en virtud
de escritura publica no se cancelan sino por sentencia contra la cual no se halle pendiente
recurso de casacion, o por otra escritura o documento auténtico, en el cual preste su con-
sentimiento para la cancelacién la persona a cuyo favor se hubiere hecho la inscripcién o
anotacion, o sus causahabientes o representantes legitimos®.

De todos modos, el mayor problema que plantea el articulo 657.2 es que subordina la
expedicion de los mandamientos al Registro para modificar las cargas anteriores a la previa
peticion del ejecutante, defecto legal que se agrava porque dicha minoracion o extincion solo
podra tenerse en cuenta en la liquidacion de cargas si cuenta con el oportuno reflejo registral®.

31 La DGRN ha sido suprimida en la nueva organizacién del Ministerio de Justicia (art. 2.2 del Real Decreto
139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura organica basica de los departamentos mi-
nisteriales). Actualmente sus funciones las ejerce la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

32 En el caso concreto de esta resolucion, no se considera procedente la cancelacion parcial, pues el man-

damiento judicial presentado no era adecuado para ello, ya que ni tenia la consideracion de sentencia ni
constaba que hubiera prestado su consentimiento a la cancelacion la persona a cuyo favor se hubiere
hecho la inscripcion (es decir, la entidad de crédito) o su representante legitimo. La DGRN analiza si, al
no proceder la cancelacién parcial, podia practicarse la nota marginal a que se refiere el articulo 240 del
RH, lo que en el caso concreto tampoco se acuerda, pues para practicar dicha nota es necesario que el
acreedor anterior haya contestado por persona con poder suficiente, ya que el reconocimiento del pago
parcial supone igualmente la disminucion de las facultades del titular de la hipoteca en el momento de
exigir el pago del préstamo.

33 Cfr. Casero Linares (2010, p. 2.867).
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Con base en la literalidad legal, si el ejecutante no ha solicitado expresamente que la mi-
noracién de cargas manifestada por los acreedores anteriores se haga constar en el regis-
tro, se obliga al letrado de la Administracion de Justicia a practicar la liquidacién conforme
a unos datos que no se corresponden con la realidad®.

Para paliar este problema un sector de la jurisprudencia menor®® y de la doctrina® con-
sidera que lo que se debe descontar del valor de tasacion es la deuda real, actual y vigente
que a su favor tiene el acreedor anterior, de tal manera que si lo que consta inscrito o anota-
do en el Registro de la Propiedad difiere de la realidad de la cuantia de las cargas pendien-
tes sobre la finca, es a esta realidad a la que habra que estar para practicar la liquidacion
de cargas y no a la cantidad que resulte del asiento registral, ya que de no entenderlo asi,
se estaria eludiendo el espiritu y la finalidad de la Ley procesal, dado que resulta escasa-
mente razonable que el juzgado actue con desconocimiento de cuantos datos, circunstan-
cias o hechos relevantes para la ejecucion consten en el proceso porque tales hechos no
hayan tenido reflejo registral.

2.3. Perjuicios que sufre el acreedor anterior si facilita una
informacion errénea

El acreedor que consta en el registro con anterioridad debe asegurarse de que la infor-
macion acerca de la cuantia y subsistencia de su crédito es veraz, porque si erroneamente
manifiesta que su crédito se ha extinguido o minorado y dicha informacién se hace constar
en el registro (arts. 657.2 LEC y 144 LH), resulta vinculante para el mismo®’.

34 En este sentido la SAP de Toledo, Seccion 1.2, nim. 51/2009, de 29 de septiembre, rec. nim. 31/2009
(SP/AUTRJ/484877) declara que no cabe descontar sin mas en la liquidacién de cargas lo que el acree-
dor anterior informe en el tramite previsto en el articulo 657.1 de la LEC, sino que hay que restar lo que,
con base en tal informacion previa, termine constando en el Registro de la Propiedad, lo que se justifica
por el principio juridico basico de concordancia del registro con la realidad, y asi se deduce de la referen-
cia del articulo 657.2 de la LEC al articulo 144 de la LH, segun el cual cualquier modificacion de la eficacia
de una obligacion hipotecaria no surte efectos frente a terceros si no se hace constar en el registro con
nueva inscripcion (cancelacion total o parcial) o por nota marginal segun proceda.

35 Autos de las AP de Sevilla, Seccién 5.2, de 3 de marzo de 2006 (rec. nim. 822/2006); Murcia, Seccion 5.2,
de 2 de septiembre de 2003 (rec. nium. 269/2003, num. de resolucién 66/2003); y de Barcelona, Seccion
14.2, de 15 de marzo de 2006 (rec. nim. 636/2005, num. de resolucién 79/2006); y SAP de Madrid, Sec-
cion 18.2, de 11 de octubre de 2018 (rec. num. 375/2018, num. de resolucién 339/2018).

36 Cfr. Sabater Sabaté (2012, p. 125) y Lopez Chocarro (5 de noviembre de 2019).

87 SAP de Valencia, Seccion 7.2 de 19 de julio de 2006, rec. nim. 360/2006, nim. de resolucidn 450/2006.
En esta sentencia se da primacia a la nota practicada en el registro, ex articulo 144 de laLH y 657.2 de la
LEC, dado que la entidad bancaria titular de una hipoteca anterior habia manifestado que no se le debia
cantidad alguna, siendo que, por el contrario, habia cedido dicho crédito a un tercero. En consecuencia,
la AP considera que el adquirente del bien en la subasta no se debe subrogar en la carga hipotecaria.
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La DGRN® considera que la minoracién de responsabilidad que publica el registro no
es un mero dato informativo, sino que supone una manifestacion de la llamada publicidad
material, provocando los efectos derivados de los principios hipotecarios, y de las presun-
ciones de veracidad y exactitud de los asientos registrales.

Cuando la informacion errénea ha accedido al registro ocasiona las siguientes conse-
cuencias:

Si se saca el bien a publica subasta por una carga posterior, el adquirente del mismo tan
solo se subrogara en la carga anterior por la cuantia que conste en el registro, dado que el
apartado 3 del articulo 613 de la LEC predica que la responsabilidad de los terceros posee-
dores que hubieran adquirido los bienes en otra ejecucién tendra como limite las cantida-
des que para la satisfaccion del principal, intereses y costas aparecieran consignadas en la
anotacion en la fecha en que aquellos hubieran inscrito su adquisicion, pudiendo liberar el
bien abonando tan solo esos importes (art. 662.3 LEC).

Asimismo, los acreedores inscritos con posterioridad podran subrogarse en la posicién
del acreedor anterior satisfaciendo, antes del remate, el importe del crédito, intereses y
costas, dentro del limite de responsabilidad que resulte del registro (art. 659.3 LEC), para
lo que se tendra en cuenta la modificacion efectuada, conforme a los articulos 657.2 de la
LEC y 144 de la LH, basada en una informacion errénea.

Por lo demas, y lo que es mas traumatico, si el acreedor anterior es titular de una hipo-
teca e inicia la ejecucién hipotecaria por una cantidad superior a la que se ha hecho constar
en el registro (por haber manifestado por error que se le debia una cantidad menor), una vez
subastado el bien, el adjudicatario no va a poder inscribir el decreto de adjudicacion ni can-
celar las cargas posteriores. En este sentido, en la Resolucion de la DGRN de 7 de marzo
de 2012 se resuelve un recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por el
registrador por la que deniega la practica de la inscripcion de un testimonio del decreto de
adjudicacion, asi como de un mandamiento de cancelacion de la hipoteca que se ejecuta
y de las cargas posteriores que gravan la finca, por haberse incoado la ejecucion por can-
tidades superiores a las que constaban en el registro, seguin nota marginal derivada de un
procedimiento de ejecucién de un embargo posterior, en la que se indicaba que el capital
pendiente se habia minorado. La DGRN rechaza que se pueda valorar en el procedimiento
gubernativo si ha sido correcta la practica en su dia de la nota marginal referida, pues una
vez practicado un asiento, se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales, produciendo
todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud, bien por la parte interesada, bien
por los tribunales de justicia de acuerdo con los procedimientos legalmente establecidos.
En esta resolucion se analiza el valor de la nota que se puede practicar conforme a los ar-
ticulos 657. 2 de la LEC y 144 de la LH, declarando que la minoraciéon de responsabilidad

38 RDGRN de 7 de marzo de 2012.
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que publica el registro no es un mero dato informativo, sino que supone una manifestacion
de la llamada publicidad material, provocando los efectos derivados de los principios hipo-
tecarios, y de las presunciones de veracidad y exactitud de los asientos registrales, por lo
que si en el procedimiento hipotecario se ha reclamado una cantidad superior a la cifra de
responsabilidad hipotecaria que constaba por dicha nota marginal, no cabe la cancelacién
de las cargas posteriores, no pudiendo tampoco inscribirse el testimonio del decreto de ad-
judicacion separadamente del mandamiento de cancelacion de cargas en el procedimiento
de ejecucion hipotecaria (art. 133 LH).

2.4. Acreedores anteriores que no facilitan la informacion que
se les solicita

Si los acreedores anteriores no facilitan la informacion que se les interesa, el texto legal no
prevé como se debe proceder, toda vez que el articulo 657 de la LEC se limita a prescribir que,
transcurridos 10 dias desde el requerimiento al ejecutado y a los acreedores sin que ninguno de
ellos haya contestado, se entendera que la carga, a los solos efectos de la ejecucion, «se en-
cuentra actualizada al momento del requerimiento en los términos fijados en el titulo preferente».

Parte de la doctrina® mantiene que el silencio de los acreedores anteriores y del ejecu-
tado ha de entenderse como una conformidad presunta, de manera que se habra de valorar
la carga segun el estado registral*®, por lo que si la carga anterior es una hipoteca, se debe
deducir del avalto del bien los limites garantizados que gravan la finca por capital, intere-
ses y costas segun consta en la certificacion registral*’. No obstante, también se defien-
de que si la carga anterior es un crédito hipotecario y, por ejemplo, hace 16 meses desde
que se devengo la primera cuota, se habra de presumir que esas cuotas se han pagado*.

A nuestro juicio, la solucion mas adecuada es descontar la carga segun consta en el re-
gistro. En este sentido, en la Resolucion de 24 de octubre de 2016 se desestima el recurso
contra la negativa del registrador de hacer constar, por nota al margen en una hipoteca de
maximo, que la cantidad adeudada era cero, toda vez que la entidad bancaria habia guar-
dado silencio, no informando sobre el importe debido.

No obstante, esta solucion tampoco resulta satisfactoria, ya que se puede llegar a sacar
a subasta un bien por un importe muy distinto al real, por descontarse de su valor de ta-

39 Cfr. Ferrer Gutiérrez (2010). Este autor considera que, para dar por cierta y actual la carga publicitada,

es necesario que tanto ejecutado como acreedores guarden silencio, pues, de hacer alguno de ellos una
manifestacién de inexactitud de aquellas, habra que concretar la nueva situacion, lo que Unicamente
puede llevarse a cabo por el tribunal, previa celebracién de la vista.

40 Cfr. Martinez de Santos (2010, p. 285) y (2011, p. 71).
41 Cfr. Sabater Sabaté (2012, p. 157).
42 Cfr. Bernabéu Pérez (2010, p. 59).
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sacion gravamenes que, aunque figuran en la certificacion de cargas, ya no existen o se
han minorado considerablemente, y ello por el mero silencio de los acreedores anteriores,
pues, aunque bien es cierto que desde la reforma de la LEC por la Ley 13/2009 también se
solicita informacion al ejecutado sobre las cargas anteriores subsistentes, el legislador no
ha tenido en cuenta que no siempre este se halla en paradero conocido, y si se realiza el
requerimiento por edictos, dificilmente va a poder facilitar dicha informacién.

A nuestro juicio, antes de sacar el bien a subasta por un valor de liquidacion irreal, por
no haberse recibido la informacién solicitada, podria resultar oportuno que, cuando el acree-
dor anterior lo fuere por una anotacion preventiva de embargo o una hipoteca que hubie-
re dado lugar a la iniciacion de un procedimiento judicial, se obtuviera dicha informacién
por via indirecta, remitiendo un exhorto al 6rgano judicial que conozca del procedimiento.

En todo caso, si solo respondiera al requerimiento el ejecutado, consideramos que no
se podra hacer constar la disminucion de la deuda de la carga anterior en el registro, ni te-
nerla en cuenta en la liquidacién de cargas, sin remitir nuevo oficio al acreedor o acreedo-
res anteriores para que corrobore dicha informacién.

3. Perjuicios que ocasiona al acreedor que consta en el registro
con anterioridad el hecho de que el bien sea adquirido por
un tercero en una subasta por una carga posterior

Al acreedor cuya hipoteca o anotacion preventiva de embargo consta con anterioridad
en el registro no le es indiferente que el bien sea subastado en otra ejecucion por un gra-
vamen posterior. Bien es cierto que los articulos 668.2. Il y 670.5 de la LEC establecen que
quien resulte adjudicatario del bien inmueble habra de aceptar la subsistencia de las cargas
0 gravamenes anteriores, si los hubiere, pero la responsabilidad se produce en cuanto a la
carga, no respecto de la deuda, y ademas la responsabilidad del tercero se encuentra lim-
itada, aunque de distinta manera en la ejecucién ordinaria que en la hipotecaria.

3.1. Ejecucion ordinaria

Como regla general en la ejecucién ordinaria, a diferencia de en la hipotecaria, con lo
obtenido en la enajenacion forzosa del inmueble embargado el ejecutante tiene derecho a
cobrar la totalidad de lo que se le debe, es decir, principal e intereses y costas definitivos,
y no solo los presupuestados que figuren en la anotacién preventiva de embargo®.

43 Esta interpretacion se infiere de lo previsto en el articulo 613.2 de la LEC, el cual, con una claridad meridi-
ana, establece que sin estar completamente reintegrado el ejecutante del capital e intereses de su crédito
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No obstante, en el supuesto de que el bien haya pasado a un tercer poseedor que lo
haya adquirido en otra enajenacion forzosa por una carga posterior, el ejecutante tan solo
podra cobrar, con el dinero obtenido en la subasta celebrada a su instancia, hasta el limite
de las cantidades consignadas en la anotacion preventiva de embargo en el momento en
que el tercer adquirente hubiera inscrito su adquisicion (art. 613.3 LEC); lo que confirma la
idea de que los acreedores que constan en el registro con anterioridad pueden verse per-
judicados si a consecuencia de otras cargas posteriores se subasta el bien.

Para evitar este perjuicio, es conveniente que hagan constar en la anotacion preventi-
va de embargo el aumento de la cantidad prevista en concepto de intereses devengados
durante la ejecucion y de costas de esta (art. 613.4), ya que dicha cautela les salvaguarda
frente a los que adquieran el bien en otra ejecucién como consecuencia de la realizacion
de una carga posterior, cuyo limite de responsabilidad es lo que figure en el registro en el
momento de inscribir su adquisicién (art. 613.3 LEC)*.

No obstante, parte de la doctrina*® efectlia una interpretacién correctora del articulo
613.3 de la LEC, defendiendo que la limitacion de responsabilidad del tercer poseedor que
hubiera adquirido el bien en otra ejecucidén con una anotacion preventiva de embargo an-
terior no siempre puede operar hasta el importe de lo que figurara en el registro en dicha
anotacion en el momento de inscribir su adquisicion, pues si existian datos que acreditaran
la posibilidad efectiva de que la cantidad que constaba para intereses y costas no iba a ser
suficiente para cubrir estos conceptos, el tercer adquirente del bien debia responder por la
totalidad de los intereses y de las costas que se devengaran en el procedimiento en que se
hubiera practicado dicha anotacion preventiva de embargo. En este sentido, la Sala 1.2 del
Tribunal Supremo, en la sentencia nium. 824/2013, de 18 de diciembre (rec. num. 8/2011),
no entiende incurso en error judicial el pronunciamiento de un juzgado que consideré que
la limitacion de responsabilidad que predica el articulo 613.3 de la LEC solo puede benefi-
ciar al tercer poseedor que reuna los requisitos del articulo 34 de la LH.

3.2. Ejecucion hipotecaria

En la ejecucion hipotecaria, a diferencia de en la ordinaria, como regla general el ejecu-
tante solo puede cobrar hasta el limite de la cobertura hipotecaria, aunque haya sobrante y

y de todas las costas de la ejecucion, no podran aplicarse las sumas realizadas a ningun otro objeto que
no haya sido declarado preferente por sentencia dictada en una terceria de mejor derecho.

44 Aunque el embargante no haga constar en la anotacién preventiva de embargo el incremento de la canti-

dad inicial por haberse devengado nuevos intereses o costas (art. 613.4 LEC), no se va a ver perjudicado
frente a los acreedores que figuren en el registro con posterioridad, ya que estos no van a poder percibir
el sobrante sin haber cobrado aquel completamente lo que se le adeuda.

45 Cfr. Cachén Cadenas (2000, p. 3107). En este mismo sentido: Gimeno y Gomez Lafuente (22 de febrero

de 2002), pp. 1-5; Vegas Torres (2001, p. 1.075).
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el deudor le siga adeudando cantidades por encima de dicha cobertura (art. 692 LEC). No
obstante, en el caso de que el propietario del bien hipotecado en el momento de la subasta
fuera el propio deudor, una vez satisfechos, en su caso, los créditos inscritos o anotados
con posterioridad a la hipoteca, asi como los embargantes del sobrante, y siempre que dicho
deudor no se encuentre en situacion de concurso, el acreedor podra cobrar todo lo que
se le adeuda. Bien es cierto que podria ponerse en tela de juicio que, siendo el deudor el
duenio del bien en el momento de la subasta, deba responder de lo que exceda de la cober-
tura hipotecaria, habida cuenta de que esta cantidad no se le ha reclamado en la demanda
ejecutiva; no obstante, compartimos las opiniones doctrinales*® que consideran acertadas
estas previsiones legales en aras de evitar que el acreedor deba acudir a otro proceso?’.

Por el contrario, cuando el bien perteneciere en el momento de la subasta a persona dis-
tinta al deudor, por ejemplo, un tercero que lo hubiera adquirido en una subasta a conse-
cuencia de una carga posterior, en modo alguno la cantidad percibida por el ejecutante en
el procedimiento hipotecario podra exceder de la cobertura hipotecaria, por lo que, una vez
pagados los acreedores posteriores, si todavia hubiere sobrante, este se devolvera al titular
del bien en el momento de la subasta, todo ello sin perjuicio de que el acreedor para cobrar
el resto pueda ejercitar una accion personal contra el deudor y, en su caso, contra el fiador®.

El problema es que si se devuelve el sobrante a un tercer poseedor que hubiere adqui-
rido el bien en un acto de disposicién voluntario después de que en el procedimiento hi-
potecario se hubiera expedido la certificacion de cargas, se puede franquear una puerta al
fraude, dado que el ejecutado podria transmitir la finca a otra persona con el Unico objeto
de poder recibir el sobrante a través de la persona interpuesta®.

En el procedimiento ordinario en principio este problema no se plantea, pues la opinién
mayoritaria® defiende que la responsabilidad del tercer poseedor de bienes embargados
respecto a las anotaciones preventivas que constan en el registro con anterioridad se limita
a la cantidad que figure en el registro en el momento de inscribir su adquisicion Unicamente
si ha adquirido el bien en una enajenacién forzosa, pero no si hubiera adquirido el bien em-
bargado en un acto de disposicion voluntario, en cuyo caso respondera de todo lo que se
adeude en los procedimientos que hubieran suscitado esas anotaciones preventivas con
las que carga (art. 613.3 LEC).

46 Cfr. Adan Doménech (2009c, pp. 134y ss.).

47 AAP de Mallorca, Seccion 4.2, de 14 de febrero de 2019.
48 Para que el acreedor pueda iniciar una posterior ejecucion ordinaria contra el fiador es necesario que se
le haya notificado la demanda inicial del procedimiento hipotecario (art. 685.5 de la LEC).

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

50 Cfr. Gémez Galligo (2000, p. 1877). Franco Arias (2000, pp. 3226 y ss.). Fidalgo Iglesias (2003, p. 823).
Espejo Lerdo de Tejada (2005, p. 220). Bernabéu Pérez (2006, p. 51; 2008, p. 46, y 2009, pp. 52 y ss.).
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No obstante, esta tesis no es unanime, pues otro sector doctrinal®' defiende la conve-
niencia de que todo tercer poseedor de bienes embargados (y no solo el que hubiera adqui-
rido el bien en una enajenacion forzosa) tenga como limite de responsabilidad la cantidad
que figura en el registro en el momento de inscribir su adquisicion, opinién que a nuestro
juicio, de lege data, no puede mantenerse, pues pudiere ocasionar conductas fraudulen-
tas por parte del deudor, que podria verse en la tentacién de transmitir el inmueble a un
tercero en aras de congelar la cuantia fijada en el auto despachando ejecucion en concep-
to de intereses y costas o incluso de principal, evitando tener que responder de nuevos
vencimientos o del crédito del tercerista cuyo mejor derecho fuera declarado preferente
respecto del ejecutante.

51 Cfr. Diaz Martinez, A. (2001, p. 266). Esta autora entiende que hubiera sido preferible que el legislador hu-
biese previsto esta limitacion de responsabilidad para todo tercer poseedor de bienes embargados y no
solo para el que hubiera adquirido el bien en una enajenacion forzosa, maxime cuando el ejecutante, de
conformidad con lo previsto en el apartado cuarto del articulo 613 de la LEC puede solicitar la constancia
registral de las cantidades que se vayan devengando en concepto de intereses y costas.

En parecidos términos, se considera que se debe otorgar un tratamiento homogéneo al tercer poseedor,
limitando la responsabilidad del bien embargado a las cantidades que figuren anotadas cuando este
inscriba su adquisicién, tanto si adquirié el bien en otra ejecucion, como cuando fuere otro el origen de
su adquisicion, por lo que, en todo caso, la responsabilidad del tercer poseedor debe quedar limitada a
la cantidad que figure en la anotacion preventiva de embargo en la fecha en que inscribié su derecho en
el registro (Garcia Garcia, 2000, pp. 22 y ss.). A favor de esta tesis se alega que, dado que la anotacion
preventiva de embargo enerva la fe publica registral de los terceros que adquieran el bien trabado, resulta
razonable que dicha consecuencia se produzca dentro de los términos de la anotacion y no mas alla de
lo anotado, porque entonces, mas que enervar la fe publica registral, la anotacién preventiva de embargo
desembocaria en situaciones de absoluta desinformacién sobre el bien o de informacién acerca de una
situacion de inseguridad juridica; ademas, si el adquirente del bien desconociera el alcance cuantitativo
de la traba, no se encontraria en condiciones de apreciar la conveniencia de la adquisicion (Martinez
Escribano, 2006, pp. 93, 103 y 115).

Sobre este particular, véase también: VV. AA. Encuesta Juridica: «a) Qué cantidad debe ser satisfecha
por el ejecutado antes de la aprobacion del remate de bienes inmuebles para liberarlos y alzar los em-
bargos? b) ;Y si quien pretende liberar los bienes es un tercero?». Revista sepinNET Enjuiciamiento Civil,
88, 2008, p. 14. En cuanto a la pregunta a), todos los encuestados se pronunciaron a favor de que el eje-
cutado respondiera de la totalidad; sin embargo, respecto de la pregunta b), dos opinaron que el tercero
debe responder de la totalidad, otros dos que depende de la situacion del tercero o de si adquirié los
bienes en otra ejecucién, y los dos restantes que solo respondera el tercero de las cantidades anotadas
en el registro.
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Libertad de expresion cuando se ejercita en conexion

con el derecho de defensa
Comentario a la STS de 23 de julio de 2020

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

Es relevante que el demandado, al realizar tales manifestaciones, se defendia de una acusacion
penal, contestando a una pregunta del abogado del querellante, que hoy es el demandante, con
unas declaraciones cuyo contenido era pertinente, pues estaba directamente vinculado con la
cuestion objeto del interrogatorio, y sin utilizar ninguna expresion ofensiva desconectada de
la cuestion objeto del interrogatorio. Por tanto, se establece que la libertad de expresion mas
intensa, cuando se ejercita en conexién con el derecho de defensa en procesos civiles o
laborales, ha de ser la eficacia legitimadora del derecho de defensa cuando las expresiones
consideradas afrentosas han sido realizadas por quien declara como investigado porque se
ha formulado una querella en su contra que puede acarrearle una sancion penal.

Palabras clave: derecho al honor; declaracion de investigado en proceso penal; derecho de
defensa.

Fecha de entrada; 12-09-2020 / Fecha de aceptacion: 29-09-2020

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho

civil del 1 al 15 de septiembre de 2020).
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Es habitual en el ambito forense contemplar declaraciones de investigados o acusados
en los procedimientos judiciales penales, pero también en otras jurisdicciones, que siendo
preguntados sobre las cuestiones objeto de investigacién o durante la declaracién del acu-
sado prueba en el juicio. No es extrafio que un acusado, pese a la evidencia de las declara-
ciones y otras pruebas que se realicen durante la instruccion, y, posteriormente, durante el
desarrollo de las pruebas en el juicio oral, como investigado o como acusado después, las
declaraciones que presten durante esos actos procesales nieguen los hechos, modifiquen
lo sucedido realmente o incluso dirijan su declaracion contra otra persona como supuesto
responsable de los hechos.

Esto es lo que sucede en la sentencia que se comenta y que en resumen consiste en
lo siguiente: el demandado en el procedimiento contra el honor lo es porque previamente
habia declarado como investigado en un procedimiento iniciado por una querellay, a pre-
gunta del entonces querellante y ahora actor en el procedimiento contra el honor, el inves-
tigado declara que el actor habia ideado una férmula para vencer algunos obstaculos en
relacion con proyecto. Con ese Unico bagaje interpone una demanda contra el derecho al
honor, que fue desestimada tanto en primera como en segunda instancia, con imposicién
de costas en ambas instancias.

En primer lugar, no debe dejar de mencionarse el articulo 7.7 de la Ley organica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, que dispone que tendran la consi-
deracioén de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccién delimitado por el articulo
segundo de esta ley: «La imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a tra-
vés de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra perso-
na, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion», para, partiendo de
él, analizar como ha resuelto la jurisprudencia el conflicto que se da siempre en estos entre
el derecho al honor, que protege el articulo 18.1, y el derecho a la libertad de expresion del
articulo 20, ambos preceptos de la Constitucion.

Asi, debe decirse que el derecho al honor contiene su nucleo o ambito especifico de
proteccion, que es necesario conocer, delimitar y respetar. Sin embargo, los derechos
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fundamentales exigen, en ocasiones, el sacrificio de uno de ellos, en el caso de imposible
convivencia o incompatibilidad circunstancial; ahora bien, siempre que concurran razones
suficientes que asi lo justifiquen y que deben ser debidamente expuestas y valoradas. El ar-
ticulo 20 de la Constitucion espafiola establece, en su apartado 4, que todas las libertades
reconocidas en el precepto «tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia»,
que cumplen de esta manera lo que la sentencia del Tribunal Constitucional 23/2010, de 27
de abiril, ha denominado «funcién limitadora» en relacién con dichas libertades.

Para que pueda considerarse justificada una intromisién en el derecho al honor, es pre-
ciso que la informacion o la expresion se refiera a asuntos de relevancia publica o interés
general, ya por la propia materia a la que aluda la noticia o el juicio de valor, ya por razén
de las personas, esto es, porque se proyecte sobre las que ejerzan un cargo publico o una
profesién de notoriedad o proyeccién publica —STC 68/2008 y STS de 6 de julio de 2009,
rec. num. 906/2006-, la cual se reconoce en general por razones diversas, no solo por la
actividad politica, sino también por la profesion, por la relacién con un importante suceso,
por la transcendencia econémica y por la relacion social, entre otras circunstancias.

En suma, la relevancia publica o interés general constituye un requisito para que pueda
hacerse valer la prevalencia de las libertades de informacién y de expresién cuando las
noticias comunicadas o las expresiones proferidas redunden en descrédito del afectado.

Tanto un querellante como un denunciante puede poner hechos en conocimiento de los
organos de la jurisdiccion penal que entiende que son susceptibles de accién penal y de
investigacion posterior, igualmente el investigado podra defenderse como considere opor-
tuno declarando lo que quiera en el marco de las declaraciones que haya de prestar; otra
cosa seria que, al margen o extendiéndose de lo que se investiga, realice calificaciones,
juicios de valor que puedan resultar ofensivos.

En este sentido, la Sala Civil del Tribunal Supremo, en Sentencia 1659/2016, manifesté
que «la Sentencia de 11 de diciembre de 2008, resalta que esta Sala ha seguido conside-
rando que la mera interposicion de una denuncia penal no constituye un acto de imputacién
lesivo para el honor "al servir tan solo como medio para poner en conocimiento del 6rgano
jurisdiccional la posible existencia de un delito al amparo del derecho a la tutela judicial
efectiva del que se siente perjudicado en sus intereses, siendo asi que el descrédito que
toda denuncia lleva aparejado para quienes figuran en ella no es bastante para apreciar la
existencia de intromision, ante la mayor proteccion que merece el derecho de la presunta
victima del ilicito penal, no concurriendo el supuesto de hecho previsto en el articulo 7. 7
de la Ley 1/82 cuando 'la imputacién de hechos penales se realiza a través del medio legal
previsto (denuncia), ante las autoridades penales competentes para conocerlos (policia
judicial), en ejercicio del derecho como perjudicado y deber como ciudadano de poner
en conocimiento la comisién de hechos delictivos'"». La Sentencia de 4 febrero de 2009
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insiste en la doctrina de la Sala y colige que «la existencia o no de intromision ilegitima en
el honor a resultas de imputaciones vertidas en el marco de un proceso penal exige un jui-
cio de ponderacion de los derechos en juego, a fin de dilucidar si la restriccion al honor del
imputado (trabajador) ha respetado la definicién constitucional de aquellos y sus limites,
comprobando si tal restriccion esta constitucionalmente justificada, siendo para ello esen-
cial comprobar si el que ejerce su derecho y decide acudir a la via penal para tutelar sus
legitimos intereses tenia razones para hacerlo y si se excedid, esto es, si fue mas alla de
lo que era legal y estrictamente necesario a los fines de defenderlos, pues si su actuacion
tenia un minimo soporte y tampoco se excedié en su actuacion procesal, el simple hecho
de reflejar manifestaciones o imputaciones criticas con ocasion de la elaboracién del ma-
terial que iba a conformar la eventual acusacién (informe de detective) o de instar diligen-
cias de investigacion, en cuyo resultado iba después a ser objeto de contraste en fase de
instruccion, estarian dentro de lo legitimo al no desviarse del fin previsto por el ordena-
miento». De forma constante y uniforme, se han venido pronunciando las Sentencias pos-
teriores de 26 mayo de 2009, 25 mayo de 2011, 15 noviembre de 2012, 5 febrero de 2013,
25 febrero de 2013, 15 enero de 2014 y 18 mayo de 2015.

Por otro lado, sefala la jurisprudencia, Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo de 1 de julio de 2020, 5155/2018, que «aungue se considerase prevalente la libertad
de expresion, la doctrina jurisprudencial reitera (SS 450/2017, de 13 de julio, y 258/2017,
de 26 de abril —-fundada a su vez en las SSTC 79/2014, 216/2013, y 41/2011-) que cuando
se atribuye la comisién de hechos antijuridicos, la exposicion de los hechos y la emision de
valoraciones aparecen indisolublemente unidas, por lo que ni siquiera esa exposicion de
una opinién critica y legitima justificaria la atribucion o imputacién al criticado de "hechos
no veraces, que objetivamente considerados, ofendan gravemente su honor". En el mismo
sentido, la Sentencia 689/2019, de 18 de diciembre, puntualiza que "no resultan amparadas
por la libertad de expresion aquellas expresiones ofensivas relacionadas con hechos cuya
comunicacion publica supone una intromisién ilegitima en el derecho al honor por no cum-
plir el requisito de la veracidad", y la Sentencia 236/2019, de 23 de abril, sobre un caso de
mensajes en Twitter imputando una agresion fisica y verbal, precisé que "en este caso ca-
rece de relevancia la distincion entre libertad de expresion y libertad de informacion, pues
ninguna de las dos justificaba la intromision al sustentarse las opiniones o juicios de valor
del demandado sobre el demandante en unos hechos no veraces que afectaban gravemen-
te a la consideracién publica del demandante”».

Delimitada la proteccion del derecho al honor en relacion con la libertad de expresion, el
supuesto de la sentencia que se comenta tiene aspectos propios, de acuerdo con el ambito
concreto en el que se hacen las imputaciones. No es lo mismo el comentario en un periédico
0 en un medio de comunicacién social, o incluso por un letrado durante un acto procesal,
que las realizadas por el investigado o acusado en un procedimiento penal.

En cualquier caso, es imprescindible que las expresiones utilizadas sean realmente me-
recedoras de reproche por su contenido y que por su contenido sean realmente ofensivas
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para un observador imparcial, mas alla de las consideraciones personales; es la manifesta-
cién de juicios de valor, insultos, vejaciones que atenten contra el aprecio social, la buena
fama o la opinion negativa que de una persona tengan o puedan tener los ciudadanos.

Por tanto, lo realmente trascendente es si tales expresiones se realizan en un medio de
comunicacion social, en una red social, y esas llegan a los demas y le hacen desmerecer en
la consideracion ajena, o, como sucede en este caso en el ambito concreto de un proceso
penal, durante una declaracién prestada por el querellado en la investigacion realizada por
el juez de instruccion; ambas situaciones no pueden compararse.

La existencia de un proceso penal previo en el que el demandado declaré como inves-
tigado es muy relevante para considerar si estaba legitimado para declarar como hizo. En
este sentido, debe decirse que, en el proceso penal, el investigado, imputado o acusado,
no esta obligado a decir la verdad, sino que puede declarar como estime procedente. De
hecho, la declaracion la presta ante el juez en la sede judicial y en contestacion a una pre-
gunta del querellante, ahora demandante, y cuyo contenido no puede considerarse imper-
tinente sino que lo que declard tenia relacion con lo que se le pregunt6 en el interrogatorio,
y, ademas, no puede entenderse de lo manifestado que fueran utilizadas expresiones que
traspasaran el limite de lo preguntado y resultaran ofensivas para el abogado que realizo el
interrogatorio y que constan entrecomilladas en la resolucion. Otra cosa es que el letrado
considerase asi, desde un punto personal, teniendo en cuenta el momento y las circuns-
tancias en que se produjeron. No se puede considerar vulnerado el derecho al honor, y
considerar que ha existido una intromision ilegitima en el derecho fundamental, partiendo
Unicamente de consideraciones personales.

En este sentido, es importante considerar el requisito de la proporcionalidad respecto
del que constituye doctrina general (STS 599/2019, con cita de la Sentencia 273/2019, de
21 de mayo) que aunque ni la libertad de informacién ni la libertad de expresién amparan
el uso de expresiones inequivocamente injuriosas o vejatorias, sin relacién con la noticia o
con el juicio de valor que se pretende transmitir, en todo caso las expresiones deben anali-
zarse, no atendiendo a su estricto significado gramatical, aisladamente consideradas, sino
en relacion con el contexto, donde pueden perder o ver disminuido su significado ofensi-
vo, siendo particularmente determinante el contexto en casos de enfrentamientos o con-
tiendas de todo tipo.

De hecho, el proceso penal terminé sin sentencia, siendo sobreseido, y no puede con-
siderarse que el ataque fuera deliberado, encaminado a menoscabar el honor, sino para
ejercitar el derecho de defensa, que todo investigado o persona frente a la que se sigue
un proceso penal tiene como derecho constitucional reconocido y que le legitima para de-
clarar como estime oportuno para su defensa. Tampoco consta que realizara valoraciones
personales o presuntamente delictivas a través de las que se pudiera ver comprometida la
honorabilidad del actor como podria ocurrir si hubiera referido hechos graves o bien ofen-
sas personales, lo que no sucedio.
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La decisién del Tribunal Supremo desestimando el recurso es consecuencia, por un
lado, de la falta de gravedad de las manifestaciones, carentes de naturaleza ofensiva en
si mismas, unido a la situacion en la que se encontraba el demandado en el momento en
que se produjeron las mismas, proceso penal por incoado mediante querella, en el que, de
conformidad con el derecho de defensa, estaba legitimado para declarar aquello que resul-
tara mejor para sus intereses de acuerdo con el derecho constitucional que tiene cualquier
investigado o acusado en el proceso penal, resultando ademas que dichas declaraciones
carecen de naturaleza ofensiva.
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Causas de nulidad judicial de un laudo arbitral
Comentario a la STSJ de Madrid, de 12 de septiembre de 2019

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

El TSJ de Madrid nos recuerda que las alegaciones para la nulidad del laudo por la comuni-
dad de propietarios deben circunscribirse necesariamente a los supuestos de contravencion
grave del propio contrato de arbitraje, limitdndose a los supuestos de contravencion grave del
propio contrato de arbitraje, sin extenderse a los supuestos de infraccion del derecho material
aplicable al caso.

La accion de anulacion de laudo arbitral disefiada en la Ley de Arbitraje no permite a la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, a la que ahora se atribuye la competencia
para el conocimiento de este proceso, reexaminar las cuestiones debatidas en el procedimiento
arbitral. Las causas de anulacion, por tanto, solo se centran a la falta de garantias procesales,
a si el laudo se ajusta a los limites marcados en el convenio arbitral, y si ese laudo sobrepasé
las cuestiones o los limites no sujetos al arbitraje por las partes.

Formulada la demanda reconvencional, se entiende que en ese momento se acepta la controver-
sia y expresamente consiente el convenio, sin que se detecte desequilibrio alguno en perjuicio
del consumidor, debiendo entenderse que la controversia es posterior y ha sido consentida.

Posibilidad de establecer convenios de sumision a arbitrajes distintos del de consumo siempre
que se pacten una vez surgido el conflicto material o controversia entre las partes del contrato.

El TSJ de Madrid reconoce la suficiencia argumental del laudo, en él se responden todas las
cuestiones, y cita expresamente algunas paginas del mismo, sin que el presente supuesto
adolezca de falta de motivacion; por ello, declara que no es contrario al orden publico y des-
estima el recurso. Voto particular.

Palabras clave: laudo arbitral; causas de nulidad; motivacién; convenio arbitral.

Fecha de entrada; 07-09-2020 / Fecha de aceptacion: 25-09-2020

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 1 al 15 de septiembre de 2020).
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Antes de entrar directamente en el estudio y comentario de la sentencia, hacemos una
breve referencia al arbitraje, a fin de que sirva de compendio sucinto e ilustrativo sobre esta
figura de resolucién de conflictos extrajudicial y de la susceptibilidad de impugnacion del
laudo para no eludir el control judicial.

Diremos, por tanto, que el arbitraje es un sistema alternativo extramuros de la interven-
cion de los tribunales de justicia. Un tercero especializado dicta el laudo de obligado cum-
plimiento y se supone que con este sistema de resolucion de conflictos extrajudiciales se
pretende ganar tiempo y reducir costes.

Al ser preciso un acuerdo entre las partes, es necesario asimismo que sea expreso, y
que las partes se sometan al criterio de una corte formada por personas especializadas en
las materias que se van a dirimir. Y si las materias son de libre disposicion, la autonomia de
la voluntad cobra especial significacién por contraposicion al intervencionismo propio de
los tribunales de justicia. Los métodos de solucion de conflictos alternativos pueden agru-
parse en dos tipos, en funcion de quien resuelva el conflicto:

e Autocompositivos: Conciliacion y mediacion. Las partes resuelven por si mismas
el conflicto aunque han sido asistidas durante el procedimiento.

e Heterocompositivos: En el arbitraje, al igual que en la justicia ordinaria, las partes
facultan a un tercero para la resolucién del conflicto.

Pues bien, en nuestro caso hablamos del arbitraje regulado en la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje, cuyo articulo 2 ya nos advierte del objeto del mismo: «Son suscepti-
bles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho».
Y la sentencia que vamos a comentar supone el ejercicio de la impugnacion del laudo ante
los tribunales de justicia, pues, al fin y al cabo, la ley prevé, en su articulo 43 que: «El laudo
produce efectos de cosa juzgada y frente a él solo cabra ejercitar la accién de anulacion y,
en su caso, solicitar la revisiéon conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes».

Con esta pequeia introduccién, nos adentramos ya en el analisis de la STSJ de Ma-
drid, de 12 de septiembre de 2019, que estudia un problema muy comun: la nulidad de un
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laudo arbitral de equidad, dictado por la Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de Comer-
cio, Industria y Servicios de Madrid, por demanda interpuesta por una empresa contra una
comunidad de propietarios, por incumplimiento de los contratos de sistema de instalacion
de agua y de mantenimiento preventivo, en aplicacion de una clausula que preveia el so-
metimiento al arbitraje de las controversias surgidas entre las partes.

Ese laudo arbitral resulta favorable a la empresa y condena a la comunidad a indemnizarla.
Esta, a su vez, alega en la demanda ante el TSJ indefension y nulidad de los laudos. La esen-
cia de la oposicion de la empresa al recurso de la comunidad es la siguiente: el arbitraje no
es de consumo. La Corte es competente para el conocimiento de este tipo de asuntos y, por
tanto, para dictar el laudo; y no hay contravencién del orden publico por falta de motivacion,
porque se argumenta lo suficiente en el laudo y se da respuesta a cada formulacién o solicitud.

Evidentemente, se niega la invalidez o nulidad del laudo, y el debate se centrara también
en la existencia de vulneracion del orden publico, la validez o no del contrato de adhesion,
mejor dicho, si la clausula relativa al sometimiento de la controversia es abusiva por impues-
ta y no negociada, y de especial valor, pues motiva el voto particular de un magistrado, si
debe entenderse la reconvencion de la comunidad de propietarios como consentimiento
tacito del sometimiento de la controversia al arbitraje como valido, para asi superar el con-
trol, de legalidad, pues la norma —como se vera— prohibe la sumision al arbitraje que no sea
de consumo cuando la controversia surge con anterioridad al pacto arbitral.

Pues bien, sintéticamente, se reproduce aqui el sentido de la demanda y del recurso de
la comunidad de propietarios contra el laudo que la condena extrajudicialmente por el in-
cumplimiento contractual suscrito con la empresa. Un laudo de equidad, por contraposicion
al de derecho. Con respecto a este tipo de laudos, conviene recordar su naturaleza, ampa-
randonos en la copiosa doctrina y jurisprudencia al respecto, porque la sentencia que dicta
el TSJ nos lo va a recordar a lo largo de su fundamentacion juridica. Digamos, por tanto,
parafraseando el Auto de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2006 y
la STS de 15 de septiembre de 2008, que la principal funcion del mismo, «de la institucion
arbitral y el efecto negativo del convenido arbitral», es prohibir la intervencién de los 6rga-
nos jurisdiccionales «para articular un sistema de solucién de conflictos extrajudicial», bus-
cando la intervenciéon minima del 6érgano jurisdiccional, una actuacién judicial de apoyo y
de respeto a la autonomia de las partes, sin que al érgano jurisdiccional, cuando se impetra
su actuacion, le corresponda la revision de las cuestiones de fondo, sino el apoyo o control
en los supuestos tasados expresamente en la ley reguladora de la institucion.

Es consustancial al arbitraje, por lo tanto, la minima intervencion de los 6rganos jurisdic-
cionales por virtud y a favor de la autonomia de la voluntad de las partes, intervenciéon mini-
ma que, tratandose de actuaciones de control, se resume en el de la legalidad del acuerdo
de arbitraje, de la arbitrabilidad —entendida en términos de disponibilidad, como precisa la
exposicion de motivos de la Ley 60/2003- de la materia sobre la que ha versado, y de la
regularidad del procedimiento de arbitraje. Debe observarse el sentido de la exposicion de
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motivos de la Ley de Arbitraje. Es la rapidez y la defensa de los intereses lo que cualifica
esta institucion, y se contempla un cauce procedimental que satisface las exigencias de
rapidez y de mejor defensa. Por otro lado, el Tribunal Constitucional también se hace eco
de lo mismo en sus SSTC 62/91, de 22 de marzo, y 228/93 de 4 de octubre, 259/93, de 23
de julio, 176/96, de 11 de noviembre.

Por ello, insiste en que el laudo se puede revisar pero siempre que se canalice la revi-
sion a través de las causas tasadas y a las garantias formales. Ademas, la Sentencia de 23
de abril de 2001 nos dice que los motivos de revisidon o de recurso contra las decisiones
arbitrales han de ser interpretados «estrictamente a fin de evitar la acusada tendencia de
quienes renunciaron a las garantias que les brindaba la severa aplicacién del Derecho, de
lograr su anulacion por los 6rganos jurisdiccionales de caracter oficial cuando no logran el
éxito de sus aspiraciones».

Hechas las consideraciones precedentes, se comprendera que el TSJ, en esta senten-
cia, nos recuerde que las alegaciones para la nulidad del laudo por la comunidad de pro-
pietarios deben circunscribirse necesariamente a los supuestos de contravencion grave del
propio contrato de arbitraje. No cabe reexaminar —se nos dice— las cuestiones debatidas en
el procedimiento arbitral, solo se atienden las referencias a la falta de garantias procesales,
si el laudo se ajusta a los limites marcados en el convenio arbitral, y si ese laudo sobrepa-
so las cuestiones o los limites no sujetos al arbitraje por las partes. Y esto es el objeto del
examen, porque, al socaire de esa peticion de nulidad, muchos de los recursos pretenden
la revision del fondo de la cuestién, por ello, al principio hemos resaltado los limites que im-
pone la naturaleza del arbitraje de equidad, dentro de la autonomia de la voluntad, al renun-
ciarse a la intervencién del poder judicial para dilucidar la controversia extrajudicialmente.

Asi se comprende que el fundamento juridico tercero de la sentencia del TSJ de Madrid
entre en el estudio de una de las alegaciones de la comunidad de propietarios tras recor-
darnos los limites de la revision del laudo impugnado. Empieza, por tanto, por rechazar la
alegacion de la inexistencia o falta de validez del convenio arbitral, primero por indefension,
porque no pudo «desplegar todos los medios de defensa a su alcance». Se admite el con-
venio arbitral en la medida en que se respeten las garantias fundamentales. Légicamente,
concretada o individualizada la indefensién, mediante la exposicion del supuesto o de los
supuestos en concreto, su estudio dard como resultado que prospere o no la alegacion.

A este respecto, la sentencia del TSJ de Madrid, recuerda a la comunidad cosas ele-
mentales que permite desestimar su peticion:

a) de un lado, la comunidad contesta a la demanda y formula reconvencion;
b) se abrié el periodo;

c) las partes formularon las alegaciones que estimaron por conveniente.
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Concluido el procedimiento arbitral —esto es importante— la comunidad de propietarios
presenta un escrito alegando que los convenios son nulos por ser abusivos, que la Corte
no tenia capacidad para arbitrar en un supuesto de consumo y que la comunidad no habia
consentido la resolucion del conflicto mediante el arbitraje. Téngase en cuenta que el debate
que sugiere este nuevo escrito se centra en la condicién de consumidores de la comunidad
de propietarios —lo cual sera objeto de comentario mas adelante-.

Pues bien, sin perjuicio de la cita de sentencias sobre la idea de la indefension —tantas
veces leidas—, al considerar el TSJ que la indefensidn, para que tenga relevancia constitucio-
nal, debe buscar su fundamento en los actos u omisiones de los érganos judiciales derivados
de la incorrecta actuacion judicial, no por la pasividad, desinterés, negligencia, error técnico
o impericia de la parte o de los profesionales intervinientes; al considerarlo asi no la detecta
en el caso presente, pues no solo intervino un profesional letrado cualificado en materia ar-
bitral, sino que su intervencion, a lo largo del procedimiento, de todas sus fases, fue activa.

El cambio experimentado al final por la direccion letrada, ya aceptado previamente el pro-
cedimiento e interviniendo en todas sus fases como asi se ha dicho, instando la nulidad por
indefension, o por materia de consumo sin consentimiento de la comunidad, es inaceptable.
Porque sucede, ademas, que «el concepto de orden publico no se limita a la infraccién de
derechos fundamentales y/o de garantias de indole procesal, ni en las normas internacio-
nales, sino el conjunto de principios, normas rectoras generales y derechos fundamentales
constitucionalizados en el Ordenamiento Juridico espafol, siendo sus normas juridicas ba-
sicas e inderogables por la voluntad de las partes, tanto en lo social como en lo econémico
(STC, 3 Sala 2.2, 54/1989, de 23-2; 58/2015, de 21 de julio, FJ 2)». Como tampoco -y a ello
alude la sentencia del TSJ- se puede argumentar que no haya habido motivacién suficiente.

Al final, de una manera velada, la sentencia invoca la motivacion, la ausencia de irracio-
nalidad, el dictamen caprichoso o la deduccién impropia e ilégica tras el razonamiento y
la aplicacion de la norma. Es decir, aceptado el convenio y el surgimiento de controversia
antes de la aceptacién del arbitraje por la comunidad de propietarios -cosa que comenta-
remos después-, y que el laudo da respuesta y contempla los elementos interpretativos de
la decision, no se contraviene el principio basico del derecho a obtener una resolucién fun-
dada, por oposicion a la «arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publicos» (SSTC
131/1990 y 112/1996), pues contiene la fundamentacion juridica y se cumple con la legali-
dad, sin que haya error patente que justificaria la anulacién del laudo.

En estos parametros se mueve, por consiguiente, la interpretacién de la sentencia que
comentamos, y por ello la impugnacién del laudo carece de sentido, sin que pueda invocarse
la vulneracién del articulo 24 de la CE. Del mismo modo... la arbitrariedad e irrazonabilidad
se producen cuando la motivaciéon es una mera apariencia. Son arbitrarias o irrazonables las
resoluciones carentes de razén, dictadas por puro capricho, huérfanas de razones formales
0 materiales y que, por tanto, resultan mera expresion de voluntad (STC 215/2006, de 3 de
julio), o, cuando, aun constatada la existencia formal de la argumentacion, el resultado resulte
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fruto del mero voluntarismo judicial, o exponente de un proceso deductivo irracional o absurdo
(STC 248/2006, de 24 de julio). EI TSJ de Madrid habla de suficiencia argumental del laudo,
se responden todas las cuestiones, y cita expresamente algunas paginas del laudo. El control
del laudo es limitado a los casos ya advertidos, sin que el presente supuesto adolezca de falta
de motivacion; por ello, declara que no es contrario al orden publico y desestima el recurso.

En cuanto a la nulidad del convenio al amparo del articulo 41.1 de la Ley de Arbitraje,
conviene recodar, antes de entrar en su analisis, su contenido literal, que nos reenvia al
comentario de la tasacion de causas. Expone el articulo los siguientes motivos de nulidad:

1. El laudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion ale-
gue y pruebe:

a) Que el convenio arbitral no existe o no es valido.

b) Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus
derechos.

c) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision.

d) Que la designacion de los arbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado
al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma
imperativa de esta ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta ley.

e) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.

f) Que el laudo es contrario al orden publico.

Dando por hecho la existencia de los contratos entre la empresa y la comunidad, y de la
clausula novena del segundo de ellos sobre el sometimiento de las controversias al convenio,
lo que se cuestiona es la validez del convenio arbitral dictado por la Corte de Arbitraje de la
Céamara Oficial de Comercio, Industria y Servicios de Madrid, revisando si se contravienen las
reglas que disciplinan los requisitos esenciales del contrato, normas indisponibles para las
partes o normas imperativas o prohibitivas. Bien, asi dispuesto el estudio de esta alegacién
de invalidez, por el TSJ se deniega la nulidad basada en que el articulo 57.4 del Real Decre-
to legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

El articulo en cuestion dispone que: «No seran vinculantes para los consumidores los con-
venios arbitrales suscritos con un empresario antes de surgir el conflicto. La suscripciéon de
dicho convenio tendra para el empresario la consideracion de aceptacion del arbitraje para la
solucién de las controversias derivadas de la relacion juridica a la que se refiera, siempre que
el acuerdo de sometimiento reuna los requisitos exigidos por las normas aplicables». Ese antes
de surgir el conflicto lo interpreta el TSJ de la siguiente manera: Surgido el conflicto entre las
partes, al formular reconvencion, la comunidad de propietarios «se erige en demandante a

110 | Revista CEFLegal, 237 (octubre 2020), pp. 105-112

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



E Civil-mercantil Nulidad de laudo arbitral

través de su demanda reconvencional». Esto quiere decir que la comunidad esta aceptando
el convenio, o surge el conflicto después del convenio por la presentacion de la reconvencion,
como si hubiera una aceptacion expresa posterior al conflicto. Claro, de esta manera, alegar, a
su vez, el desequilibrio entra las partes o la falta de negociacion de las clausulas contractuales
por ausencia de negociacion, no es viable. Hubo contratos aceptados por ambas partes y se
estd haciendo una interpretacion interesada del desequilibrio (ex art. 82.1 RDL 1/2007) entre
la empresay la comunidad, cuya condicion de consumidora no se discute. Ademas, si bien es
cierto que entre un consumidor y una empresa cabe pacto de arbitraje cuando surge de una
controversia anterior al mismo, ese pacto debe ser negociado individualmente y expresamen-
te consentido. Lo que aqui hace la sentencia que comentamos es considerar que, tramitado
el recurso, formulada la demanda reconvencional, en este momento acepta la controversia y
expresamente consiente el convenio, sin que se detecte desequilibrio alguno en perjuicio del
consumidor (esto se cuestiona por el voto particular, como luego veremos).

Otra parte breve del comentario debe centrarse en la alegacién de la falta de capacidad
subjetiva de la Corte Arbitral para el conocimiento del arbitraje, vulnerandose el articulo 41.1,
letras d) y e). Es decir, que «la designacion de los arbitros o el procedimiento arbitral no
se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una
norma imperativa de esta ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta ley;
y que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje». Visto lo ante-
rior, aceptado que el consumidor consiente someterse al arbitraje tras la reconvencion, ya
no hay objeto, pues es claro que no cabe ese sometimiento en materia de consumo vy, por
consiguiente, las previsiones del articulo 57.2.4 del RDL 1/2000 se contemplan y cumplen.

A pesar de la aparente claridad expositiva y argumental de la sentencia, se formula un
voto particular muy interesante que no conviene pasar por alto. El magistrado que formu-
la el voto particular hace mencién a una circunstancia no inane: que las sentencias citadas
por el laudo son anteriores a la trasposicion a nuestro derecho de la Directiva Comunitaria
2001/83/UE vy, por tanto, a la nueva redaccion del articulo 57.4 del TRELGDCU, donde se
alude a la proscripcion de pactos sobre convenios arbitrales entre consumidores y empre-
sarios anteriores al conflicto, cuestionando la interpretacion de la aceptacion expresa del
convenio en la reconvencién por el consumidor, porque, entre otras razones, la jurispru-
dencia que se cita no es aplicable al caso. El magistrado se plantea si la aceptacién de la
sumisién al arbitraje -al margen del de consumo- ha de ser con base en una negociacién
«expresa con un determinado contenido» o no.

De otro lado, hace referencia a la inconsistencia del laudo cuando dice que el contrato
no es de adhesion, o lo relativo al examen de la abusividad de las clausulas de sumisién al
arbitraje para la comunidad de propietarios. Pero lo importante, lo radicalmente trascen-
dente, gira en torno a la reconvencién como momento de asuncion del arbitraje sin que
ello contravenga la prohibicion del sometimiento al mismo por controversias posteriores
al pacto. Eso es lo cuestionado por el magistrado que formula el voto particular. Y razona
asi: ¢Si no invoco la nulidad de la clausula abusiva, me someto al procedimiento alegando
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y defendiéndome al margen del abuso, y solo después, cuando formulo la reconvencion,
argumento que el contrato puede ser abusivo en tanto que es de adhesién unilateral, este
momento procesal es extemporaneo y permite afirmar el consentimiento expreso al conve-
nio? Una cosa es la aceptacion posterior del laudo (art. 9.1 LA) y otra la convalidacion de
una negociacion contractual abusiva por falta de negociacion o de transparencia. Se distin-
gue claramente entre la consecuencia de un convenio y la posible nulidad anterior de una
clausula en un contrato de adhesién.

El convenio no puede convertirse en una convalidacion de clausulas abusivas contrac-
tuales previas. No es que no quepa la convalidacién posterior del laudo, pero siempre que
haya sido implicitamente negociado, lo que, a juicio de este magistrado, no ha sucedido. La
reconvencion en ningun caso supone aceptacion tacita tras negociacion individualizada, que
no cabe en un contrato de adhesion, maxime cuando, como ocurre en el presente supuesto,
no nos hallamos ante un arbitraje de consumo. Cita, al efecto, la importante Sentencia del
TJCE de 26 de octubre de 2006 -Iéase-. Apoyandose en esa doctrina y considerando que
la conducta del consumidor en el seno de un expediente arbitral no opuesta al convenio es
irrelevante para impedir la anulacion del laudo por un tribunal, es contradictorio que su posi-
cion procesal con la reconvencion si sirva para admitir tacitamente el sometimiento al mismo,
aunque sea por controversia anterior. Pero lo que esté claro es la prohibicion de clausulas
anteriores al conflicto que limitan o impidan el sometimiento de las controversias a arbitra-
jes de consumo entre las partes, siendo una de ellas empresario y el otro un consumidor.

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 —traspuesta a la normativa
nacional—- sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores es
muy clara al respecto cuando indica: «Se considerara que una clausula no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido
influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion»; o: «Se
considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redac-
tada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular
en el caso de los contratos de adhesién»; o: «Los Estados miembros estableceran que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las
clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre este y un profesional y dis-
pondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si
este puede subsistir sin las clausulas abusivas». De aqui que el magistrado anada que el
consentimiento ex ante del consumidor no es posible, aun a arbitraje de consumo, requi-
riéndose una aceptacion expresa del propio consumidor; lo cual nos indica claramente que
el reproche del magistrado ponente no esta carente de significado, pues se halla sostenido
con jurisprudencia comunitaria y normativa legislativa por el juego de los articulos 57.4 de
la LA, y 82 y 90 del TRLGDCU, entre otros. Basta con la simple lectura de su voto particu-
lar para obtener una posicion, tras el andlisis critico, que, en opinion del redactor de este
articulo, se sustenta en una base sélida que se comparte.
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1. Introduccion

En el ordenamiento juridico espafiol, las Administraciones publicas, investidas de im-
portantes privilegios y potestades, actian, por imperativo constitucional, al servicio de los
intereses generales, con sometimiento pleno a la ley y al derecho (art. 103.1 CE). Esta es
la clausula primordial del Estado de derecho y la piedra angular de todo el derecho admi-
nistrativo (Sanchez Morén, 2016, p. 88). Para garantizar la plenitud de esta vinculacion al
derecho, la CE sujeta toda la actuacidon administrativa a control judicial. En efecto, los tri-
bunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa,
asi como su sometimiento a los fines que la justifican (art. 106.1 CE). En este contexto, a
los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde una importante mi-
sién, como es el control de la actuacién de las Administraciones publicas cuando actuan
en relaciones de Derecho administrativo y cuando ejercitan la potestad reglamentaria, sin
perjuicio de que también la actividad administrativa pueda ser enjuiciada por el TC en los
procesos de su competencia.

Las previsiones del articulo 106.1 de la CE deben complementarse, desde una perspectiva
objetiva y por lo que se refiere a las relaciones juridicas administrativas, con las del articulo
24.1 de la CE (Sanchez, 2016, p. 103), que reconoce el derecho de todas las personas «a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e inte-
reses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién». De este modo, se
confia a los jueces y tribunales la garantia ultima de los derechos de los ciudadanos. Como
advierte Laguna (2017), la razén se halla en que en tanto que la Administracion es una or-
ganizacion implicada en la gestion del dia a dia y que aspira a la consecucién de objetivos
politicos, econémicos y sociales, «los jueces son érganos imparciales e independientes,
cuya Unica tarea es la resolucion de conflictos, la declaracién del derecho y la proteccién
de los legitimos intereses en juego».

Ahora bien, no basta con garantizar un primer control judicial de las Administraciones
publicas a través de los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino que tam-
bién es preciso articular mecanismos procesales que permitan el control de las resoluciones
judiciales que se consideren ilegales o injustas. Es del todo imprescindible poner al servi-
cio de los ciudadanos instrumentos que permitan reaccionar ante resoluciones judiciales ya
dictadas y revisarlas y, en su caso, corregir la aplicacién e interpretacion del ordenamiento
juridico realizada en ese primer pronunciamiento que resulta perjudicial o supone un grava-
men para el recurrente. Por ello, en el ambito contencioso-administrativo, los litigantes dis-
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ponen de un amplio abanico de medios de impugnacion, potencialmente utilizables frente
a las resoluciones judiciales. Su existencia es imprescindible para dar una oportunidad de
rectificar los errores cometidos y reparar la injusticia o la ilegalidad en que haya podido in-
currir un juez, que como cualquier persona puede equivocarse, en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, al dictar una resolucion judicial errénea.

Cabe plantearse, sin embargo, si los mecanismos procesales existentes —especialmen-
te, los recursos— cumplen adecuadamente esa funcion de revisiéon y control de las resolu-
ciones judiciales, especialmente tras las Ultimas reformas normativas acometidas en este
ambito. Es cierto que los jueces y magistrados en su actuacién pueden incurrir en errores
in iudicando —infracciones de fondo cometidas por falta de aplicacién o aplicacion inde-
bida de una norma sustantiva o por interpretacion errénea de la misma- o in procedendo
—infracciones de naturaleza formal, por la inobservancia de normas procesales— que bas-
culen el sentido de la resolucion judicial adoptada. Ahora bien, ¢ son efectivos y suficientes
los instrumentos de control existentes sobre estas infracciones en que pueden incurrir las
resoluciones judiciales? Esta cuestion es especialmente relevante, en el momento actual,
en relacion con las infracciones procesales, ya que, tras las ultimas reformas normativas
—especialmente la de 2007, con la reforma del recurso de amparo, y la de 2015, con la im-
plantaciéon de un nuevo modelo de casacion—, la depuracién de errores procesales come-
tidos por los jueces y magistrados al dictar resoluciones judiciales se ha visto seriamente
dificultada y, en muchos casos, imposibilitada.

En este escenario, el presente trabajo contiene un analisis exhaustivo de las principales
dificultades con que se encuentran los mecanismos procesales de que disponen los recu-
rrentes en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo frente a los errores procesales,
con especial referencia a los recursos de apelacion y casacién, aunque también con alusio-
nes a otros instrumentos, como el incidente de nulidad de actuaciones y el recurso de am-
paro. La finalidad no es otra que detectar las debilidades del actual sistema de proteccién
de los recurrentes frente a la infraccidon de normas procesales, con el fin de determinar si,
en el marco juridico vigente, realmente existe una tutela judicial efectiva frente a los vicios
in procedendo. Para ello, se exponen, en primer lugar, los obstaculos que impiden que el
recurso de apelacion, en su configuracién actual, constituya una via efectiva para corregir
las infracciones procesales. En segundo lugar, los que afectan al recurso de casacion. En
tercer lugar, se incluyen algunas referencias al incidente procesal de nulidad de actuaciones
y al recurso de amparo como ultima via para la correccién de errores procesales. A conti-
nuacion, se aportan algunas propuestas de lege ferenda que pueden contribuir a reforzar
el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos y revertir la situacién de erosién
padecida durante los ultimos afos. Finalmente, se formulan algunas conclusiones que se
centran en los déficits de los mecanismos existentes para la depuracion de infracciones
procesales y en su impacto sobre la tutela judicial efectiva.

Estamos, sin duda, ante un tema de extraordinaria importancia para todas las personas
que se relacionan con las Administraciones publicas y que litigan frente a ellas porque su
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derecho a la tutela judicial efectiva esta en juego cuando las propias resoluciones judiciales,
dictadas por quienes han de controlar a las Administraciones publicas, incurren en vicios
procedimentales que quedan sin control y sin posibilidad de correccion. De ahi la conve-
niencia de una reflexion pausada sobre todas estas cuestiones, objetivo que se pretende
acometer en las paginas siguientes.

2. El recurso de apelaciéon como via muy limitada para la
correccion de la infracciéon de normas procesales

El recurso de apelacion, regulado en los articulos 80 a 85 de la LJCA, constituye uno de los
medios de impugnacion al alcance de los litigantes para llevar a cabo una revision o segundo
examen de una resolucion previamente dictada por un 6rgano jurisdiccional y es «expresion
del sistema de doble instancia en el orden contencioso-administrativo» (Casado, 2019, p. 68).
A través de este recurso, un 6rgano jurisdiccional superior a aquel que ha dictado la resolu-
cion recurrida, y de caracter colegiado (las salas de lo contencioso-administrativo de los TSJ
y de la AN), revisa, a instancia de la parte perjudicada, una resolucién procesal dictada por
un 6rgano jurisdiccional de naturaleza unipersonal (los juzgados de lo contencioso-adminis-
trativo y los juzgados centrales de lo contencioso-administrativo), extendiéndose su funcién
revisora tanto a los aspectos de hecho como de derecho (Casado, 2019, p. 68). Su funcién,
a diferencia de lo que sucede con el recurso de casacion, no es sentar jurisprudencia, sino
servir de via de control de las decisiones de los 6rganos judiciales, ya que permite depurar
un resultado anterior, a través del reexamen de la resolucion procesal dictada por un érgano
jurisdiccional a quo, confirmando o revocando la resolucion impugnada. De este modo, cons-
tituye una via muy efectiva para comprobar y mejorar los resultados de la primera instancia
(Hinojosa, 2018, p. 179), a través de la cual puede asegurarse la correccion de posibles errores.

El recurso de apelacion puede fundarse tanto en infracciones juridicas como en defec-
tos de juicio o equivocaciones del 6rgano jurisdiccional de instancia (Hinojosa, 2018, p. 170).
Como es un recurso de caracter ordinario, su interposicion no esta limitada a motivos tasa-
dos de impugnacion y puede hacerse valer cualquier tipo de infraccion del ordenamiento ju-
ridico en que hubiera incurrido el érgano jurisdiccional a quo al dictar la resolucion objeto de
recurso (Colomer, 2017, pp. 218-219). Por lo tanto, el recurso «puede fundarse tanto en el
desconocimiento de normas o garantias procesales, como en la incorrecta reconstruccion de
los hechos o aplicacién del Derecho sustantivo por parte de la resolucién apelada» (Hinojosa,
2018, p. 171), teniendo en cuenta que el caracter revisor de la apelacion también limita las
cuestiones en que las partes pueden fundar el recurso o la oposicion, que deben cefiirse a las
planteadas en la instancia. Eso si, el recurso debe basarse en la critica de la resolucion recu-
rrida, que constituye su verdadero objeto. En otro caso, careceria de motivos fundamentados.

En consecuencia, la infraccién de normas o garantias procesales en la primera instan-
cia, entre las que se incluyen las relativas a las normas sobre jurisdiccion y competencia,
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las referentes a las normas procesales reguladoras de la sentencia (por ejemplo, las relati-
vas al deber de motivacion y congruencia) y las que rigen los actos y garantias del proceso
(por ejemplo, las producidas en el recibimiento a prueba del pleito y la practica de las prue-
bas admitidas), pueden servir de fundamento al recurso de apelacion, que debera citar las
normas que se consideren infringidas y alegar, en su caso, la indefension sufrida. Es mas,
este recurso, en cuanto permite una revision de lo dictado en primera instancia, es una via
idénea para la correccion de los vicios in procedendo que hayan podido cometerse. Sin
duda, es una opcion del todo acertada canalizar la depuracion de errores procesales a tra-
vés de este recurso. Precisamente, para enmendar estos errores es para lo que «deberia
estar la segunda instancia y el recurso de apelacion, que permite una revision integral de la
sentencia inicialmente dictada» (Quintana et al., 2019, p. 195).

Sin embargo, la configuracién de la apelacién contencioso-administrativa en la LICA
impide que esta via impugnatoria pueda desempefiar la funcién sefalada en toda su ex-
tension. Actualmente, este recurso carece de caracter universal (Casado, 2019, p. 133) y
esta sometido a importantes restricciones en su admisibilidad, tanto en el plano interpreta-
tivo como en el legislativo (Sospedra, 2019, p. 206), que limitan el acceso al mismo, siendo
muchas las resoluciones judiciales contra las cuales no puede interponerse. Asi ocurre, en
primer lugar, con las dictadas por los 6rganos jurisdiccionales colegiados, por cuanto el re-
curso de apelacion Unicamente cabe contra resoluciones de los juzgados. De este modo,
la totalidad de los autos y de las sentencias dictados por las salas de lo contencioso-admi-
nistrativo, tanto de los TSJ, como de la AN y del TS, quedan excluidas de apelacién. Para
estas resoluciones no cabe otra via de reconsideracion de lo resuelto que el recurso de ca-
sacion, que solo procedera cuando el TS aprecie la concurrencia del interés casacional ob-
jetivo para la formacion de jurisprudencia, lo que supone una importante barrera de acceso
y lleva a que, en la practica, multitud de litigios queden excluidos de cualquier posibilidad
de reconsideracion, incluso aunque lo resuelto en la instancia sea discutible (Quintana et
al., 2019, p. 195). Ademas, cabe advertir que el recurso de casacion tampoco es posible ni
contra los autos ni contra las sentencias del TS, al haberse suprimido el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina.

En segundo lugar, la existencia de restricciones de acceso al recurso de apelacion por
razon de la cuantia lleva a que Unicamente pueda interponerse este recurso contra las sen-
tencias de los juzgados cuando se hubieran dictado en asuntos de mas de 30.000 euros. La
apelacion se excluye para todos aquellos asuntos de cuantia igual o inferior a 30.000 euros,
si bien si sera posible, con caracter general, en asuntos de cuantia indeterminada (Casado,
2019, p. 75; Hinojosa, 2018, pp. 189-190; y Sospedra, 2014, p. 809). Ademas, esta restric-
cioén no entra en juego en determinados supuestos recogidos en el articulo 81.2 de la LJCA.
Asi, siempre seran susceptibles de apelacion las sentencias que declaren la inadmisibilidad
del recurso en el caso de asuntos cuya cuantia no exceda de 30.000 euros, las dictadas en
el procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, las que
resuelvan litigios entre Administraciones y las que resuelvan impugnaciones indirectas de
disposiciones generales. Sin embargo, las infracciones procesales per se, aun cuando pue-
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dan suponer la vulneracion de derechos fundamentales, no tienen garantizado el acceso
a la apelacion, al no encontrarse recogidas como tal en ninguno de estos supuestos. Por
ello, unicamente si se han producido en litigios de cuantia superior a 30.000 euros o afec-
tan a las sentencias recogidas en el articulo 81.2 de la LJCA podran ser invocadas a traves
del recurso de apelacion, salvo que la cuantia del pleito pueda considerarse indeterminada.

La fijacién de la cuantia minima para apelar en 30.000 euros, duramente criticada por la
doctrina administrativista, tiene como consecuencia directa el incremento del nimero de pro-
cesos que se resuelven en Unica instancia ante los juzgados (Casado, 2019, p. 76). Ello, en
opinién de Huelin (2011, p. 3), «no deja de ser una disminucion de garantias que, aunque res-
petuosa con el articulo 24 de la Constitucion (este precepto constitucional no exige una se-
gunda instancia procesal, salvo en el orden penal), desde la perspectiva del justiciable no deja
de ser preocupante, ya que debe jugarselo todo a una carta, sin una segunda oportunidad».

Sin embargo, lejos de mitigarse, el umbral econdmico para acceder al recurso de ape-
lacion podria verse aumentado, si prospera una propuesta realizada por el CGPJ. Recien-
temente, en un primer documento de trabajo elaborado por este 6rgano, sobre medidas
organizativas y procesales para el plan de choque de la Administracion de Justicia tras el
estado de alarma, se propone modificar el articulo 81.1 de la LJCA y aumentar la suma gra-
vaminis necesaria para interponer el recurso de apelacion, pasandola de 30.000 a 60.000
euros’. Un aumento propuesto, pues, del doble de la cantidad actual, por lo que no pode-
mos menos que criticarlo, ya que, lejos de ampliar la doble instancia y asumir una reivin-
dicacion por la que claman unanimemente tanto la doctrina administrativista (por ejemplo,
Casado [2019, pp. 141 y 347], Hinojosa [2018, pp. 176-178], Lopez [2018, p. 19], Parejo
[2018, p. 344] y Rando [2018, p. 28]) como la judicatura (por ejemplo, Diez-Picazo [2019, p.
646], Fresneda [2006, pp. 236-239] y Quintana [2018, p. 322]) y la abogacia (tanto aboga-
dos —por ejemplo, Alonso [2020, p. 3] y Mufioz [2018, pp. 157-158]- como letrados de las
Administraciones publicas —por ejemplo, Gonzéalez [2018b]-), la ampliacion de la cuantia la
limitard ain mas. Como advierte Aparicio (2020a), «convertira a la jurisdiccién contenciosa-
administrativa en un orden donde prevalecera, con aplastante mayoria, el procedimiento de
Unica instancia». Por ello, no podemos menos que coincidir con Aparicio (2020b) cuando
afirma que «la propuesta es del todo punto errénea», por lo que «lo mas adecuado es re-
nunciar a esta medida y generalizar la doble instancia en el orden contencioso-administra-
tivo». De acabar materializandose esta propuesta, justificada para descargar de asuntos a
las salas de los TSJ y de la AN, las consecuencias serian nefastas. Sin duda, volveria a in-
crementarse el nUmero de procesos resueltos en Unica instancia ante los juzgados y volve-

1 Vid. la medida n.° 5.3 del «Primer documento de trabajo sobre medidas organizativas y procesales para
el plan de choque en la Administracion de Justicia tras el estado de alarma», 7 de abril de 2020, pp. 262-
264. EI CGPJ justifica la propuesta de esta medida en la reduccion de la entrada de asuntos en las salas
de lo contencioso-administrativo de los TSJ y de la AN, con el fin de contribuir al mejor funcionamiento
de estos 6rganos. Ademas, considera que este importe, a pesar de su elevacion, sigue siendo moderado.
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ria a producirse una reduccion de las garantias de los litigantes, asi como una erosion de su
derecho a la tutela judicial efectiva. Ademas, se produciria «un debilitamiento evidente del
control jurisdiccional de la actuacién administrativa y, por tanto, del control del poder publi-
co» (Casado, 2019, p. 75). Por ello, debe reconsiderarse y, como senala Alonso (2020, p. 3),
«debe tomarse en consideracion el derecho a la tutela judicial efectiva, de manera que esa
deseable descarga de trabajo no implique una vulneracion de este derecho constitucional».

En tercer lugar, el recurso de apelacién también presenta algunas restricciones por razén
de la materia, tanto con relacién a los autos como a las sentencias. Respecto de los prime-
ros, solo es posible contra los dictados en materias concretas —expresamente enumerados
en el articulo 80.1 de la LICA-y en procesos de los que conozcan los juzgados en primera
instancia. Con relacién a las sentencias, la LICA también recoge algunas excepciones por
razon de la materia, excluyéndose de apelacion los asuntos relativos a materia electoral del
articulo 8.5 de la LJCA.

A la vista de lo expuesto, son muchos los obstaculos que el recurso de apelacién, en su
actual configuracion, presenta para poder actuar como via efectiva para corregir la infrac-
cion de normas procesales producida en la instancia?. La opcién, en la LICA, por un siste-
ma de doble instancia limitado y la existencia de importantes restricciones en el acceso al
recurso de apelacién conducen a que numerosas resoluciones judiciales queden sin acce-
so a la segunda instancia y se pierda la oportunidad de canalizar, a través de este recurso,
la depuracion de errores procesales cometidos en la instancia. Es mas, en el ambito con-
tencioso-administrativo, a diferencia de lo que sucede en otros 6rdenes jurisdiccionales,
la Unica instancia es la norma general (Casado [2019, p. 74] e Hinojosa [2018, p. 176]). Ello
lleva a que, en numerosas ocasiones, excluida la apelacion, la Unica via posible para corre-
gir y revisar lo resuelto en la instancia y depurar posibles vicios procesales sea el recurso
de casacioén, aunque también presenta importantes limitaciones.

3. Laineficacia del recurso de casacidn para la correcciéon de
la infraccion de normas procesales

El nuevo modelo casacional instaurado tras la reforma de la LJCA por la Ley Organi-
ca 7/2015, de 21 de julio, también presenta serias dificultades para articularse como ins-
trumento efectivo para la revision de vicios de naturaleza procesal. Veamos las razones de
esta afirmacion.

2 Alos ya sefialados, deben afiadirse los de caracter econdémico y, en particular, la actual regulacion de las
costas procesales, por cuanto la aplicacion del principio de vencimiento, como advierte Casado (2019,
p. 93), «puede suponer un importante elemento disuasorio para la interposicion de este recurso y, por lo
tanto, un elemento limitador en el acceso al mismo».
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3.1. El nuevo modelo casacional: el interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia como clave de bdoveda
y puerta de acceso al recurso de casacion

La reforma de la LJCA de 2015 supone la introduccion de un nuevo modelo de casacion
en el ambito contencioso-administrativo, que transforma radicalmente el anterior y que gra-
vita sobre la existencia de interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia. En
este nuevo modelo, la funcién prevalente del recurso es la de formacion de jurisprudencia
(ius constitutionis) y pasa a un segundo plano la tutela de derechos e intereses (ius litigato-
ris), si bien «el recurso no pretende formar jurisprudencia en abstracto, sino al hilo del caso
concreto y de la infracciéon cometida en el mismo» (Alvarez, 2018, p. 370). De este modo,
el recurso esta dirigido no tanto a la tutela judicial de los derechos de los recurrentes como
a la generacién de unidad en la doctrina jurisprudencial, con el fin de fomentar la seguri-
dad juridica. Por lo tanto, la funcion preponderante es la nomofilactica y el recurso debe
servir principalmente para redefinir el derecho objetivo y no para resolver el conflicto juri-
dico que enfrenta a las partes del proceso (Pérez, 2019, p. 5). Como ha constatado el pro-
pio TS, el nuevo recurso de casacion «presenta una decidida vocacion de erigirse como un
instrumento procesal volcado en la labor hermenéutica del Derecho Publico, administrativo
y tributario, con el objetivo de proporcionar certeza y seguridad juridica en la aplicacion de
este sector del Ordenamiento»®.

En este nuevo contexto, se dejan atras las restricciones de acceso existentes por razén
de la cuantia, por lo que ya no es necesario que los asuntos superen los 600.000 euros.
Cualquier asunto podra acceder a la casacidén contencioso-administrativa, si presenta in-
terés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia. Lo determinante ahora no es
la cuantia, sino la trascendencia juridica, econémica y social y la proyeccion general, mas
alla del caso concreto, que hace conveniente un pronunciamiento jurisprudencial. Se facili-
ta, asi, que muchos asuntos, antes vedados al conocimiento del TS, puedan tener entrada
en esta instancia con el fin de formar jurisprudencia sobre un tema (Gifreu, 2016, p. 68). De
este modo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, si se trata de la interpretacién
de normas de derecho estatal o de la Union Europea —o las salas de lo contencioso-admi-
nistrativo de los TSJ, si se trata de normas de derecho autonémico—, podra pronunciarse
sobre asuntos que sean juridicamente relevantes para la sociedad, con independencia de
su cuantia (Cérdoba, 2015, apartado II).

El recurso de casacion contencioso-administrativo, en su actual regulacion, pivota
sobre el interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, que «se erige
como la piedra angular del nuevo modelo casacional»* o, en otros términos, «como clave

8 ATS de 29 de marzo de 2019 (recurso n.° 33/2019), FJ 3.°.
4 ATS de 31 de enero de 2020 (recurso n.° 6791/2019), FJ 3.°, apartado 5.
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de boéveda y puerta de acceso al recurso de casacion»®. Este interés casacional objetivo,
que se refiere a la idoneidad del asunto para acceder a la casacion, dada su convenien-
cia para asegurar la unidad del ordenamiento y la formacion y uniformidad de la jurispru-
dencia (Razquin, 2016, p. 160), constituye un presupuesto de admisibilidad y el filtro de
acceso mas importante (Casado, 2019, p. 188), a la vez que supone el «cambio sustan-
cial mas decisivo de la reforma» (Fernandez, 2015, p. 109). Ademas, «no descansa en el
interés subjetivo de los litigantes, sino en el interés objetivo de las cuestiones planteadas
en el recurso» (Quintana et al., 2019, p. 169), por lo que prima el ius constitutionis frente
al ius litigatoris. No obstante, como ha puesto de manifiesto el TS, entre otros, en el Auto
de 31 de enero de 2018 (recurso n.° 1193/2017), ello «no autoriza a configurar el recurso
de un modo abstracto o desvinculado de los concretos intereses legitimos en debate», ya
que este interés casacional objetivo «no desplaza ni sustituye el interés de las partes pro-
cesales en obtener la satisfaccion de su derecho, ni por ende convierte la casacion en un
recurso abstracto o puramente dogmatico o doctrinal, sino que en cierta medida se su-
perpone a él, complementandolo» (FJ 4.°).

El recurso de casacion, con arreglo al articulo 88.1 de la LUCA, solo podra ser admitido
a tramite cuando, invocada una concreta infraccion del ordenamiento juridico o de la juris-
prudencia, «la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que el
recurso presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia», pero «no
en abstracto, sino en relacién con la resolucion de las cuestiones suscitadas en el pleito
que fueron objeto del pronunciamiento en la sentencia o debieran haberlo sido»®. A la parte
recurrente correspondera acreditar y motivar ese interés casacional del asunto en su es-
crito de preparacion y convencer al TS, a quien corresponde apreciar su concurrencia, de
que tiene interés para la sociedad y sirve para crear jurisprudencia, con independencia del
interés subjetivo que presente (Cérdoba, 2015, apartado Ill). Sin embargo, la LICA no de-
fine qué debe entenderse por interés casacional objetivo. Simplemente, se limita a acotar
el marco en que ha de desenvolverse la apreciacion sobre su concurrencia (Casado, 2019,
p. 191), a través de la incorporacion, en el articulo 88 de la LJCA, de una doble relacién de
supuestos, a modo de numerus apertus (Quintana et al., 2019, p. 165), en que podra apre-
ciarse que existe dicho interés casacional objetivo —apartado 2— y en que se presumira —
apartado 3-7, aunque sin gran concrecion. Esta relacién es puramente indicativa, por lo que
no se cierra la posibilidad a la existencia de otros supuestos de interés casacional, fuera de
los enumerados en el articulo 88, como ha admitido el propio TS.

5 ATS de 8 de enero de 2019 (recurso n.° 4346/2018), FJ 3.°, apartado. 4.
6 ATS de 21 de marzo de 2017 (recurso n.° 308/2016), FJ 1.°.

7 Nétese que la presuncion no afecta por igual a todos los supuestos recogidos en el apartado 3 del ar-
ticulo 88 de la LJCA. Solo hay una presuncion iuris et de iure en los supuestos recogidos en los apartados
b) y ¢), aun cuando en este Ultimo caso se introduce un matiz. Como advierten Quintana et al. (2019, p.
166), en todos los demas supuestos queda en manos del tribunal decidir si hay o no interés casacional.
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Por otra parte, no es suficiente con que un asunto presente interés casacional objetivo,
sino que, ademas, debe serlo para la formacion de jurisprudencia. Por ello, las controver-
sias puramente repetitivas no revestiran tal interés®. Ahora bien, debe tenerse en cuenta
la interpretacion flexible que ha realizado el propio TS, al considerar que el recurso de ca-
sacion no solo puede operar para formar jurisprudencia en sentido estricto —es decir, para
crearla-, sino también para matizar, precisar o, incluso, corregir o reconsiderar la existente®.

3.2. Las infracciones procesales como fundamento del recurso
de casacion

El recurso de casacioén se limita Unicamente a las cuestiones de derecho, con exclusion
de las de hecho'®, por lo que centra su objetivo en la interpretacién del derecho y deja fuera
las cuestiones facticas'' y de valoracion de la prueba'?, con perfiles marcadamente casuis-
ticos y circunstanciados, precisamente porque resultan ajenas a la finalidad del nuevo re-
curso y carecen de la dimension de interés casacional objetivo inherente al nuevo sistema,
al no tener proyeccion o repercusién, al menos potencial, sobre otros posibles asuntos™.
Por tanto, es un recurso destinado exclusivamente a resolver cuestiones juridicas (Cérdo-
ba, 2015, apartado Il) y dirigido a revisar la aplicacién del derecho realizada por el tribunal
a quo. Su admisién a tramite depende de la invocacion, por el recurrente, de una concreta
infraccion del ordenamiento juridico o de la doctrina jurisprudencial, siempre que la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TS —o de los TSJ- estime que el recurso presenta interés
casacional objetivo para formar jurisprudencia.

En consecuencia, debe fundarse, necesariamente, en la infraccion de normas o de la
jurisprudencia. Desde la perspectiva que aqui nos interesa, cabe destacar que puede ser-

8 Vid., por ejemplo, el ATS de 5 de diciembre de 2018 (recurso n.° 5363/2017), FJ 1.°.

9 Vid., por ejemplo, los autos del TS de 16 de mayo de 2017 (recurso n.° 685/2017), FJ 1.°; de 6 de junio
de 2017 (recurso n.° 1137/2017), FJ 1.°; de 23 de mayo de 2018 (recurso n.° 527/2018), FJ 2.°, apartado
2; 16 de enero de 2019 (recurso n.° 6950/2018), FJ 5.°, apartado 2; de 6 de mayo de 2019 (recurso n.°
8013/2018), FJ 2.°; de 20 de junio de 2019 (recurso n.° 80/2019), FJ 6.°, apartado 2.1; y de 9 de julio de
2019 (recurso n.° 1072/2019), FJ 5.°, apartado 2.

10 Vid. el articulo 87 bis, apartado 1, de la LICA.

™ Sin perjuicio de la facultad de integracion de los hechos que el articulo 93.3 de la LJCA confiere al TS.

2 Vid., por ejemplo, el ATS de 29 de marzo de 2019 (recurso n.° 33/2019). Nétese, sin embargo, que si

que pueden ser cuestionadas, a través del recurso de casacion, la calificacion juridica de los hechos o
la determinacién de las consecuencias juridicas que de ellos dimanan o, incluso, cuestiones juridicas
referidas a la carga de la prueba. Vid., por ejemplo, los autos del TS de 10 de diciembre de 2018 (recurso
n.° 462/2018), FJ 3.%; y de 10 de mayo de 2019 (recurso n.° 116/2019), FJ 2.°.

3 Vid., entre otros, los autos del TS de 5 de diciembre de 2017 (recurso n.° 269/2017), FJ 4.°; de 26 de sep-
tiembre de 2018 (recurso n.° 238/2018), FJ 2.°; y de 29 de marzo de 2019 (recurso n.° 33/2019), FJ 3.°.
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vir de fundamento al recurso cualquier tipo de infraccion del ordenamiento juridico, tanto
sustantiva como procesal™, si bien la fundamentacién del recurso no debe estructurarse
en funcion de la insercion de la norma infringida en uno u otro ambito, «sino en atencion a
su incidencia sobre el proceso, es decir, si se trata de vicios in procedendo o in iudicando»
(Hinojosa, 2018, p. 260). Ello es relevante porque, como regla general, en tanto que las in-
fracciones procesales determinan la reposicion de las actuaciones al momento en que se
cometid la infraccion para su continuacion, las sustantivas permiten al tribunal de casacién
decidir el resto de cuestiones planteadas.

Entre las infracciones de normas procesales que pueden hacerse valer en el recurso de
casacion, se incluyen las relativas a las normas procesales referidas a la formacién de las
resoluciones judiciales impugnadas —sentencias o autos—, como el incumplimiento de los
deberes de motivacién y congruencia'®; las de las normas juridicas relativas a los presu-
puestos del proceso de instancia, como la falta de jurisdiccion, la incompetencia del érga-
no juzgador en la instancia o la inadecuacion del procedimiento, que constituyen, en suma,
«errores in procedendo en los que haya podido incurrir el érgano jurisdiccional a quo en la
constitucion de la relacion juridico-procesal» (Ruiz, 2016, p. 170); o las referidas al desa-
rrollo del proceso seguido en la instancia, en si mismo considerado, para la adopcion de la
resolucion recurrida, esto es, las infracciones procesales no especificas o generales (Hino-
josa, 2018, p. 387), que conllevan la infraccién de las normas que rigen los actos y garantias
procesales y provocan vicios en el proceso judicial, produciendo indefension y limitando el
derecho de defensa'®, como la denegacién de pruebas que eran pertinentes o la inadmi-
sién indebida de pruebas'’.

™ Vid. el articulo 88.1 de la LUCA.
5 Sobre esta cuestion, vid. Ruiz (2016, pp. 165-166).

16 Notese que este tipo de infracciones procesales se recoge en el articulo 89.2 c) de la LJCA, que exige
que en el escrito de preparacion del recurso de casacion se acredite «si la infraccion imputada lo es de
normas o de jurisprudencia relativas a los actos o garantias procesales que produjo indefension, que se
pidié la subsanacioén de la falta o transgresion en la instancia, de haber existido momento procesal opor-
tuno para ello». La LIJCA requiere, como se desprende de este precepto, el intento de subsanacion de la
infraccién cometida. El procedimiento a seguir es el incidente procesal de integracién y complemento de
sentencias y autos, regulado en el articulo 267.5 de la LOPJ y el articulo 215.2 de la LEC, de aplicacion
supletoria.

Senala Ruiz (2016, p. 176, nota al pie 196) que entre estas normas procesales también se incardinan «las
cuestiones atinentes a la designacién de ponente, a la composicion de la Sala o al sefialamiento para
votacion y fallo, siempre desde la perspectiva de la prohibicién de indefension al amparo del articulo
24 de la CE». En cambio, Hinojosa (2018, p. 391) situa las infracciones afectantes a las normas que se
ocupan de la adopcion de las resoluciones judiciales, esto es, las que disciplinan la constitucion de los
érganos judiciales, las que determinan las causas de abstencién y recusacion, las que establecen las in-
compatibilidades o prohibiciones de los miembros del 6rgano judicial, asi como las que regulan la forma
en que la decision debe adoptarse —la deliberacion, votacion y fallo—, entre las infracciones de las normas
reguladoras de las resoluciones judiciales impugnadas; ahora bien, considera que no se extiende a estos
casos la exigencia de justificar la peticion en la instancia de la subsanacién de la falta.
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3.3. Las dificultades existentes para la invocacion en casacion
de las infracciones procesales

Como hemos puesto de manifiesto, las infracciones procesales pueden servir de fundamen-
to al recurso de casacion. Sin embargo, en la practica, franquear la barrera del interés casacio-
nal objetivo para este tipo de infracciones va a resultar francamente dificil, si no imposible. En
el anterior recurso de casacion, estos vicios tenian abierto el acceso al TS por la via especifi-
ca del articulo 88.1.c) de la LJCA, con arreglo al cual el recurso de casacién podia fundarse,
entre otros motivos, en el «quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracciéon
de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales,
siempre que, en este Ultimo caso, se haya producido indefension para la parte». Sin embargo,
en la nueva regulacién, este sistema de articulacién de motivos autdbnomos de revisién, que
permitia examinar la admisibilidad de cada uno de ellos, ha desaparecido y se ha sustituido
por la invocacién de infracciones del ordenamiento juridico, sustantivas o procesales, o de la
jurisprudencia, que Unicamente posibilitan la admision a tramite cuando la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del TS -0, en su caso, de los TSJ- estime que, atendiendo a la infracciéon
denunciada, el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia’.

En la medida en que la admisibilidad del recurso de casacién esta ligada al interés ca-
sacional objetivo, esta regla resulta igualmente extensible a las infracciones de naturaleza
formal. Por lo tanto, también respecto de estas infracciones rige la regla general del articulo
88.1 de la LJCA de que el recurso solo sera admisible cuando presente interés casacional.

Ahora bien, en el nuevo modelo casacional, los vicios in procedendo topan de frente con
la barrera del interés casacional objetivo, que va a poner importantes trabas para franquear
el tramite de admision. Y ello por tres razones fundamentales. En primer lugar, porque en
muchas ocasiones estas infracciones procesales remiten a valoraciones puramente casuis-
ticas, muy ligadas a las circunstancias casuisticas del pleito concreto en el que se denuncia
su vulneracion, y ello hace mas dificil argumentar su proyeccion general y la conveniencia
de un pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS —o de los TSJ-.
Como advierte Alvarez (2018, p. 371), frecuentemente, el error in procedendo cometido por el
organo de instancia Unicamente afectara a las partes en contienda, «de modo que el recurso
carecera de la nota de generalidad y trascendencia mas alla del caso concreto ("interés ca-
sacional objetivo") que ahora se exige para su admisién». En efecto, el incumplimiento de las
normas reguladoras de las formas y garantias procesales «queda reducido al limitado ambito
del proceso en el que supuestamente se haya producido, por lo que dificilmente repercutira en
la aplicacion o inaplicacién general de una norma o jurisprudencia» (Gonzalez, 2018a, p. 82).

En segundo lugar, porque no podemos olvidar que la admisibilidad del recurso esté ligada
a la apreciacion de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia y sobre las

18 ATS de 21 de marzo de 2017 (recurso n.° 308/2016), FJ 2.°.
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normas procesales aplicables a las infracciones procedimentales ya existe una abundante y
reiterada jurisprudencia, tanto del TC como del TS. Por ello, serd muy dificil justificar la exis-
tencia de dicho interés casacional. Estando ya formada la jurisprudencia sobre cuestiones
procesales, unicamente cuando se consiga convencer al tribunal de la necesidad de su recon-
sideracion o matizacién, podra prosperar el recurso. En caso contrario, estara abocado al fra-
caso, por carecer de la aptitud para formar jurisprudencia (Alvarez, 2018, p. 371), aun cuando
la sentencia de instancia se haya adoptado con clamorosos errores procesales, de los que ha
podido depender el fracaso de una pretension y la pérdida del pleito, y la cuestion pueda re-
vestir un gran interés para los litigantes por estar en juego intereses personales o patrimoniales.

Y, en tercer lugar, también debe tenerse presente que, aunque la invocacién de vicios
in procedendo se conecte, como es habitual, con la infraccidn de derechos fundamentales
(normalmente, el derecho a la tutela judicial efectiva), ello no asegura la admisibilidad del re-
curso. Tampoco constituye por si sola un supuesto de interés casacional objetivo, siendo
preciso que el recurrente justifique la infraccién con singular referencia al caso y argumente,
atendiendo a la infraccién alegada, que el recurso presenta dicho interés casacional para la
formacién de jurisprudencia’®. Asi lo constata el TS en el Auto de 4 de mayo de 2017 (recur-
so n.° 142/2016). Ademas, el propio TS advierte en este auto de las dificultades que plantea
la apreciacién del interés casacional cuando se denuncia —-como acontecia en este caso- la
vulneracion del derecho a obtener la tutela judicial efectiva, con infraccion del articulo 24 de
la CE y de aquellos otros preceptos que exigen a las sentencias y demas resoluciones judi-
ciales ser coherentes con las pretensiones de las partes, al contar estos preceptos con una
abundante y reiterada jurisprudencia, por lo que dificilmente se haran necesarios nuevos pro-
nunciamientos de esta sala (FJ 3.°).

En definitiva, son muchas las dificultades que presenta la invocacion de infracciones de
naturaleza formal, a efectos de la admision del recurso. De ahi que la probabilidad de que
se admita un recurso de casacion fundado en exclusiva en infracciones procesales sea es-
casa, aunque no es inexistente (Gonzalez, 2018a, p. 82). Efectivamente, son contados los
pronunciamientos de admision en los que la cuestion de interés casacional objetivo para la
formacioén de jurisprudencia es de indole procesal (Alvarez, 2018, p. 371, nota al pie 121).

9 Con anterioridad a la reforma de 2015, la LJCA, en el caso de los procedimientos especiales para la de-
fensa de los derechos fundamentales, excepcionaba el limite cuantitativo del recurso de casacién, que
procedia cualquiera que fuese la cuantia del asunto (art. 86.2.b LJCA). En cambio, en el nuevo modelo
casacional, ya no hay admisién automatica del recurso de casacion en el caso de vulneracién de dere-
chos fundamentales. Que la sentencia haya sido dictada en el procedimiento especial de proteccion de
derechos fundamentales Unicamente constituye, en la actualidad, uno de los supuestos en que puede
apreciarse la existencia de interés casacional objetivo (art. 88.2.i LJCA); ni tan siquiera opera la presuncion
de existencia de tal interés casacional, ya que este supuesto se sitla en el apartado 2 del articulo 88 y no
en el apartado 3. Asi lo confirma, ademas, el propio TS, por ejemplo, en el Auto de 15 de marzo de 2017
(recurso n.° 110/2017), FJ 3.°. En cambio, siempre son susceptibles de apelacion las sentencias dictadas
en el procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona (art. 81.2.b LJCA).
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Aunque el 6rgano jurisdiccional de instancia haya cometido graves errores procesales y el
resultado del pleito sea claramente injusto e insatisfactorio, si no se puede justificar la con-
currencia del interés casacional objetivo y la necesidad de revisar el resultado del pleito
de instancia desde la perspectiva objetiva de la formacion de jurisprudencia, el recurso de
casacion esta condenado a no ser admitido a tramite?. Y esta justificacion de la infraccién
procedimental es carga de la parte recurrente, que, ademas de denunciar la correspondien-
te infraccion, debera fundamentar, con especial referencia al caso, la conveniencia de que
el TS entre a conocer de la misma desde la perspectiva objetiva de su interés para formar
jurisprudencia?'. Por lo tanto, también tendra que «justificar dialécticamente por qué resulta
conveniente su estudio y resolucion por el Tribunal Supremo desde la perspectiva objetiva
de su interés para la formacién de jurisprudencia»?. Y ello no resultara sencillo porque muy
dificilmente podra justificarse la conveniencia de un pronunciamiento del TS (Cancer, 2017,
apartado 1.2). En cualquier caso, si la infraccion in procedendo puede adquirir dimensién
colectiva, las posibilidades de admision del recurso seran mayores (Gonzalez, 2018a, p. 83).
El recorrido procesal, como sefiala el TS, «puede resultar desalentador y tortuoso»y, muy
probablemente, acabara con la inadmision del recurso, debiendo, ademas, el recurrente
asumir las costas procesales, por cuanto la inadmision a tramite de este recurso comporta,
segun el articulo 90.8 de la LJCA, la imposicién de las costas al recurrente?.

Esta situacion reviste una enorme trascendencia practica y supone un serio problema,
acrecentado aun mas al no estar articulada con caracter general, en el orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo, una segunda instancia. Las barreras de acceso existentes
actualmente para el recurso de apelacion llevan a que esta via, que podria ser idénea para
corregir los errores procesales cometidos en la instancia, tenga un alcance muy reducido
(solo alcanza a menos del 20% de la sentencias dictadas por los juzgados y a ninguna de
las dictadas por los 6rganos jurisdiccionales colegiados); y a que un porcentaje muy ele-
vado de sentencias dictadas en el orden contencioso-administrativo lo sean en Unica ins-
tancia, dirimiéndose el litigio con un Unico pronunciamiento judicial sin revision ulterior por
un érgano jurisdiccional superior y sin mas posibilidad de reconsideracion que la ofrecida
por el recurso de casacion, si se superan los filtros de acceso existentes (Casado, 2019, p.
132)%. Si tenemos en cuenta que este recurso va a ser extraordinariamente limitado, porque,
como ya hemos comentado, en los casos de vicios de naturaleza procesal, dificilmente va
a superarse el filtro del interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, el

20 Asi lo constata el propio TS. Por ejemplo, en el Auto de 8 de enero de 2019 (recurso n.° 4346/2018), FJ

3.°, apartado 7.
21 Vid., por ejemplo, el ATS de 2 de noviembre de 2017 (recurso n.° 2911/2017), FJ 2.°y 3.°,
22 ATS de 2 de noviembre de 2017 (recurso n.° 2911/2017), FJ 3.°.
23 ATS de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016), FJ 3.°, apartado 4.3.

24 Sobre esta cuestion, vid. el amplio andlisis que realiza Casado (2019, pp. 215-219).

25 Gonzalez (2019, p. 10) advierte que el 29-30 % de los recursos de casacion admitidos se dirigen contra

sentencias dictadas en apelacion y en torno al 70-71 % contra sentencias dictadas en Unica instancia.
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panorama es descorazonador. Como advierten Quintana et al. (2019, p. 197), la situacién
descrita «podra dar lugar a que en la practica la mayoria de sentencias queden huérfanas de
cualquier posibilidad de impugnacién» y a que queden sin posibilidad alguna de reconside-
racion o revision numerosas infracciones procesales, que han transgredido el ordenamien-
to juridico y que, ademas, van a quedar impunes. Desde este prisma, «la responsabilidad
que cae a partir de ahora sobre los 6rganos judiciales de instancia es muy grande, pues la
mayor parte de sus decisiones quedaran sin posibilidad de ser revisadas y, eventualmente,
corregidas por el Tribunal Supremo» (Quintana et al., 2019, p. 199).

3.4. {Alguna posibilidad de proteccion de los recurrentes frente
a las infracciones procesales en el nuevo modelo casacional?

Ante las dificultades apuntadas, cabe plantear si, en el escenario propiciado por el nuevo
modelo casacional, a los afectados por una infraccion procesal cometida por el érgano ju-
dicial de instancia les queda alguna opcion para lograr que se reconsidere la resolucién ju-
dicial adoptada.

3.4.1. Algunas salidas procesales abiertas por el TS

EITS, plenamente consciente de las dificultades que presenta la invocacién de la infraccién
de normas procesales a efectos de la admision del recurso de casacion, ha tratado de hallar
algunas soluciones que las mitiguen, con el fin de salvaguardar los intereses de las partes
y dar una respuesta satisfactoria para la tutela judicial efectiva a que los ciudadanos tienen
derecho, sin desnaturalizar la finalidad de este recurso (Quintana et al., 2019, pp. 203-204).

3.4.11. El tratamiento de los supuestos de incongruencia omisiva y por
error y de defectuosa motivacion de la sentencia de instancia
desde la perspectiva del interés casacional objetivo para la for-
macion de jurisprudencia

En los casos de incongruencia ex silentio, por defecto u omisiva —-también en los de defec-
tuosa motivacién de la sentencia—, que es el defecto procesal mas habitualmente imputado
a las sentencias (Quintana et al., 2019, p. 204) y que se produce cuando se produce un des-
ajuste entre el fallo y los términos en que las partes formularon sus pretensiones, al dejarse
imprejuzgada una pretension planteada por las partes o sin respuesta los argumentos centrales
que la sustentan?, el TS ha abierto una via para que pueda admitirse el recurso de casacion.

26 Sobre la definicion del vicio de incongruencia omisiva o ex silentio, vid., por ejemplo, la STS de 3 de
noviembre de 2009 (recurso n.° 7246/2005), FJ 2.°.
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Con caracter general, en los supuestos de denuncia de incongruencia omisiva o defec-
tuosa motivacién de las sentencias, por la vulneracién del derecho a obtener la tutela judicial
efectiva —con infraccion del articulo 24 de la CE y de aquellos otros preceptos que exigen a las
sentencias y demas resoluciones ser coherentes con las pretensiones de las partes—, resul-
ta improcedente la casacion, dadas las dificultades que plantea la apreciaciéon de un interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, al existir en esta materia abundan-
te y reiterada jurisprudencia?’. En efecto, existe al respecto una consolidada jurisprudencia
con arreglo a la cual «la mera denuncia casuistica de la existencia de vicios in procedendo
de incongruencia o defectuosa motivacion en la resolucién impugnada no constituye per se
un supuesto de interés casacional objetivo»2. Asi pues, en principio, la invocacion de incon-
gruencia puede no presentar interés casacional objetivo «por limitarse la controversia a la
resolucién o no de una determinada pretension o cuestién planteada por la parte, que solo
atafie al caso y al derecho subjetivo de la misma»®. Sin embargo, la infraccién procesal in-
vocada trasciende al caso cuando repercute en la aplicacion «de una norma de cuya inter-
pretacion y alcance se invoca y justifica por la parte interés casacional objetivo, en cuyo caso
habra de examinarse tal invocacion para determinar la admisibilidad del recurso»®. En este
caso, concurririan las circunstancias que determinan la decision sobre la admision a tramite
del recurso de casacion: la invocacion de una concreta infraccion del ordenamiento juridico
y la justificacién de un interés casacional objetivo. De este modo, el TS abre una puerta a la
casacion. Cuando «tales vicios o defectos se vinculen explicitamente a una cuestion de fondo
planteada en el debate procesal que se encuentre efectivamente dotada de ese interés casa-
cional objetivo para la formacion de jurisprudencia que exige el articulo 88.1 LICA»*', podra
admitirse el recurso. Sera necesario, en consecuencia, que el vicio procesal que se denuncia
«se refiera o se proyecte sobre una pretension de fondo que presente dicho interés objetivo
para la formacion de la jurisprudencia y se invoquen como infringidos, por su inaplicacion,
los preceptos que la disciplinan»®2. Asi pues, es preciso que la alegacioén del vicio de incon-
gruencia omisiva se ponga en conexion con una cuestion de fondo planteada en el debate
procesal que si esté dotada de tal interés y que la sentencia de instancia no llegé a resolver,
al haberla dejado de lado incorrectamente (Quintana et al., 2019, p. 205).

Esta doctrina se ha hecho extensiva a los supuestos de incongruencia por error, es decir,
a aquellos casos en que el vicio de la resolucién judicial deriva del error del 6rgano judicial,
al razonar equivocadamente sobre una pretension ajena al debate procesal o sobre el mo-

27 Vid., por ejemplo, los autos del TS de 4 de mayo de 2017 (recurso n.° 142/2016), FJ 3.°; y de 8 de octubre
de 2018 (recurso n.° 807/2018), FJ 3.°, apartado b).

28 ATS de 26 de septiembre de 2018 (recurso n.° 238/2018), FJ 3.°.
29 ATS de 21 de marzo de 2017 (recurso n.° 308/2016), FJ 2.°.
30 ATS de 21 de marzo de 2017 (recurso n.° 308/2016), FJ 2.°.

31 ATS de 26 de septiembre de 2018 (recurso n.° 238/2018), FJ 3.°. Vid. también, entre otros, el ATS de 25
de junio de 2018 (recurso n.° 2200/2018), FJ 2.°.

32 ATS de 4 de mayo de 2017 (recurso n.° 142/2016), FJ 3.°.
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tivo del recurso, dejando sin respuesta la pretensién formulada en la demanda o el motivo
invocado en el recurso —al aplicar indebidamente, por ejemplo, una norma diferente a la que
regula la situacion controvertida—. El TS también considera posible aqui que la infraccion
procesal pueda trascender el caso concreto y presentar interés casacional objetivo, si re-
percute en la aplicacion de una norma de cuya interpretacion y alcance se invoca y justifica
por la parte tal interés casacional®.

Este criterio interpretativo abre la puerta, en los casos sefalados, a la prosperabilidad del
recurso de casacion, aunque siempre sera preciso razonar por el recurrente que tales defec-
tos procesales se vinculan a un asunto que efectivamente esté dotado de interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia, tal y como exige el articulo 88.1 de la LUCA y
advierte el TS (por ejemplo, en el Auto de 2 de julio de 2018 [recurso n.° 150/2018], FJ 1.°). En
estos supuestos, el interés casacional objetivo no se funda en la fijacién de doctrina sobre la
incongruencia en si, sino que deriva, en realidad, de un insuficiente o inadecuado examen de
una pretension de fondo que reviste dicho interés y se funda en la fijacion de doctrina sobre
la normativa de fondo inaplicada. Se mitiga asi el cierre de la casacion a los vicios in proce-
dendo de defecto de motivacién® o de incongruencia omisiva® o por error® de la sentencia.
Sin embargo, no es el vicio procesal el que determina la admisién, sino la cuestion sustanti-
va, por lo que «se convierte asi en una infraccién medial, vehicular de la infraccion sustantiva
que es la verdaderamente relevante a los efectos de admision» (Cancer, 2017, apartado 1.2).

3.41.2. El incidente procesal de complemento de sentencias y autos
como presupuesto de procedibilidad cuando se invoca una in-
congruencia omisiva manifiesta

Otra de las salidas procesales abierta por el TS en supuestos de invocacién de la in-
congruencia omisiva manifiesta, con la intencién de salvaguardar los legitimos derechos e
intereses del recurrente desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva (Quintana et al.,
2019, p. 205), es la de exigir, con caracter previo a la interposicién del recurso de casacion,
la utilizacion del tramite procesal de integracion y complemento de sentencias y autos, re-
cogido en los articulos 267.5 de la LOPJ y 215.2 de la LEC, que, hasta entonces, no se
venia exigiendo en el marco del motivo de casacion previsto en el antiguo articulo 88.1.c) de
la LUCA. Asi se hace en el Auto de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016, FJ 3.°), cuya
doctrina ha sido reiterada posteriormente®’.

33 Vid., por ejemplo, el ATS de 12 de febrero de 2018 (recurso n.° 5120/2017), FJ 3.°, apartado 2.
34 Vid., por ejemplo, el ATS de 2 de julio de 2018 (recurso n.° 832/2018).

35 Vid., por ejemplo, el ATS 12 de febrero de 2018 (recurso n.° 5120/2017).

36 Vid., por ejemplo, el ATS de 21 de marzo de 2017 (recurso n.° 308/2016).

57 Vid., por ejemplo, los autos del TS de 31 de mayo de 2017 (recurso n.° 1188/2017), FJ 3.%; de 16 de mayo
de 2018 (recurso n.° 399/2017), FJ 1.°.
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El TS considera que, bajo la nueva regulacién del recurso de casacion, resulta legitimo
exigir al recurrente que invoque en casacion la incongruencia omisiva de la sentencia que
combate, haciendo pivotar sobre tal silencio jurisdiccional su pretension, haber intentado la
subsanacion del defecto por el cauce previsto en los articulos 267.5 de la LOPJ y 215.2 de la
LEC®. Solo cuando haya instado sin éxito esta via, podra acceder a la casacion. Y ello, con
base en varias razones. En primer lugar, apunta el TS que este incidente ha sido disefiado por
el legislador para integrar, mediante un tramite contradictorio instado por quien se conside-
re perjudicado por el silencio y con audiencia de todos los intervinientes, las sentencias que
no hayan dado respuesta a una pretensioén o a uno de los motivos que la sustenten. Por ello,
«puede traer como consecuencia cualquier cambio en su contenido, incluido el sentido en el
fallo» y «no seria l6gico permitir que se abra un tramite para obtener respuesta sobre aquello
a lo que no se contestd, que luego carece de incidencia en la situacién juridica de quien insta
el complemento»®*. En segundo lugar, puntualiza que la exigencia de este tramite a los recu-
rrentes en casacion que denuncien incongruencia omisiva, antes de instar el recurso, «no su-
pone afadir un obstaculo formal mas, desproporcionado, para la satisfaccion de sus derechos
e intereses legitimos». Al contrario, entiende que «redunda en una mayor y efectiva proteccion
de los mismos, porque se les brinda la oportunidad de que la Sala autora de la sentencia "in-
completa” la integre si realmente se ha producido el incongruente silencio en relacion con una
pretension o una causa de pedir, sin necesidad de afrontar los costes econdmicos y tempo-
rales inherentes a un recurso de casacién»*. Aln mas, advierte que, mediante tal exigencia,
en realidad, «se le ahorra un recorrido procesal que puede resultar desalentador y tortuoso»*.
Desalentador, por las dificultades, ya sefialadas, que plantea la apreciacion del interés casa-
cional objetivo para la formacién de jurisprudencia en los supuestos de incongruencia omisi-
va, al existir abundante y reiterada jurisprudencia. Y tortuoso porque, desde la perspectiva del
recurrente cuyo derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se ve afectado, para poder
entender agotada la via judicial previa y acudir mediante recurso de amparo al TC, se vera
obligado a promover el recurso de casacion y un posterior incidente de nulidad de actuacio-
nes al amparo del articulo 241 de la LOPJ, «que puede ser evitado en los casos manifiestos
por el propio 6rgano judicial autor de la resolucién que se reputa incongruente, remediando la
omisién a través del incidente previsto en los articulos 267.5 LOPJ y 215.2 LEC»*2.

Por lo tanto, a partir del citado Auto de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016), es re-
quisito imprescindible que la incongruencia omisiva denunciada por alguna de las partes en
el proceso se haya intentado reparar por el cauce previsto en los articulos 267.5 de la LOPJ
y 215.2 de la LEC (Gonzélez, 2018a, p. 85). En caso de que el recurrente no haya promovi-

38 Vid. los apartados 2 y 3 del FJ 3.° del ATS de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016).
39 Vid. el apartado 4.1 del FJ 3.° del ATS de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016).
40 Vid. el apartado 4.2 del FJ 3.° del ATS de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016).
41 Vid. el apartado 4.3 del FJ 3.° del ATS de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016).
2 Vid. el apartado 4.4 del FJ 3.° del ATS de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016).
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do, antes del recurso de casacion, la solicitud de subsanacion de la falta de incongruencia
omisiva por esta via, el recurso estard abocado a la inadmisién*, aun cuando el 6rgano juris-
diccional a quo hubiera tenido por preparado el recurso*. Ahora bien, como ha puntualizado
el TS en el Auto de 21 de diciembre de 2017 (recurso n.° 4696/2017), no se derivara una in-
admision sin mas. Dada la consolidada praxis existente, de no exigir al recurrente promover
este incidente bajo la vigencia del régimen casacional anterior, considera «desproporcionado
hacer recaer sobre él, con un desenlace de inadmision, las consecuencias anudadas a la no
utilizacién del cauce de subsanacion referido...» (FJ 3.°, apartado 4)*%. En consecuencia, en
estos casos, se inadmitiria el recurso de casacion tal y como ha sido preparado y se ordenaria
la retroaccién de las actuaciones al momento en que se notificé a la parte recurrente la sen-
tencia de instancia, para que pueda presentar, si asi lo estima oportuno, escrito interesando
su complemento, dando la oportunidad al 6rgano jurisdiccional a quo de ofrecer, si procede,
una respuesta a las pretensiones oportunamente deducidas, que se dicen no contestadas.
Asi quedaria satisfecha la exigencia prevista en el articulo 89.2 c) de la LJCA. Trasladando
estas consideraciones al ambito del recurso de queja —donde lo discutido es la denegacién
de la preparacion por parte del 6érgano judicial a quo y no la admisién o inadmision del recur-
so-, el TS alcanza la misma conclusion. Por lo tanto, no habiéndose acreditado la peticién
de subsanacioén de la falta o transgresion en la instancia y, no habiéndose pedido previamen-
te el complemento de sentencia, procederia estimar el recurso de queja, con retroaccién de
las actuaciones al momento en que se dicto la sentencia cuya impugnacién pretende la re-
currente para que, si lo considera oportuno, formule escrito interesando su complemento®.

Para el TS, exigir que frente a situaciones de incongruencia omisiva los recurrentes en
casacion, antes de promover el recurso, intenten la subsanacién de la falta a través del tra-
mite de complemento de sentencias y autos, «refuerza los derechos procesales de los liti-
gantes y redunda en una mayor agilidad y eficacia del tramite procesal de admision de los
recursos de casacion preparados»*’. Cabe preguntarse si es asi, porque, en realidad, se esta
imponiendo a los recurrentes, en los supuestos de incongruencia omisiva manifiesta, un tra-
mite previo a la casacién que actla como presupuesto de procedibilidad, bajo el paraguas
del incidente regulado en los articulos 267.5 de la LOPJ y 215.2 de la LEC. Si este tramite
es fructifero, puede acabar resolviéndose la situacién, habiéndose ahorrado el recurrente
la casacion, con los beneficios que ello conlleva, tanto desde un punto de vista econémi-
co como temporal. Sin embargo, si no lo es, se habra alargado mas su periplo hasta llegar
a la casacion. Ahora bien, lo cierto es que con esta doctrina jurisprudencial se revaloriza el

43 ATS de 16 de mayo de 2018 (recurso n.° 399/2017), FJ 2.°.
4 Vid., por ejemplo, el ATS de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016), en especial, su FJ 4.°.

45 Vid., en idéntico sentido, entre otros, los autos del TS de 31 de mayo de 2017 (recurso n.° 1188/2017), FJ
4.°;y de 11 de diciembre de 2017 (recurso n.° 3711/2017), FJ 3.°, apartado 4.

46 Vid., por ejemplo, los autos del TS de 15 de febrero de 2017 (recurso n.° 157/2016), FJ 5.°; de 6 de julio
de 2017 (recurso n.° 306/2017), FJ 5.°; y de 16 de mayo de 2018 (recurso n.° 399/2017), FJ 2.°.

47 ATS de 1 de marzo de 2017 (recurso n.° 88/2016), FJ 3.°, apartado 4.5.
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complemento de sentencia, que adquiere mayor significacion y puede, en algunos casos,
ser una solucién efectiva a las pretensiones del recurrente.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que esta doctrina del TS debe matizarse, habida cuenta
de que, en determinados casos de incongruencia omisiva manifiesta, va a ser posible para el
recurrente acudir directamente al recurso de casacion, aunque no se acredite haber promo-
vido en la instancia el incidente de complemento de sentencia. Ello sucedera si la infraccion
procesal invocada «repercute en la aplicacién de normas de Derecho estatal cuya interpre-
tacion y alcance también se invoca y se justifica el interés casacional objetivo»*8. Confirmar
la inadmisién supondria ocasionar una clara lesiéon del derecho a la tutela judicial efectiva.

3.4.1.3. El incidente de nulidad de actuaciones como respuesta al vicio
de incongruencia «interna» y «extra petita» tras la inadmision del
recurso de casacion

A diferencia de lo que sucede en los casos de incongruencia omisiva, cuando el vicio
imputado es la incongruencia «interna» —los fundamentos de la sentencia resultan contra-
dictorios unos respecto de otros o con la conclusion del fallo, por falta de l6gica-y «extra
petita» —el 6rgano jurisdiccional se pronuncia sobre determinados extremos, al margen de
las cuestiones planteadas por las partes—, el mecanismo del complemento de sentencia
ya no es un instrumento idéneo para la reparacion de dicho vicio, ya que estos tipos de in-
congruencia «gravitan sobre el principio de "invariabilidad de las resoluciones judiciales"»*°.
Por ello, no procede instar, con caracter previo a la preparacion del recurso de casacion,
este incidente, y esta infraccion podra denunciarse directamente en el escrito de prepara-
cion de dicho recurso, si bien, como advierte Gonzalez (2018a, p. 86), sera practicamente
una misién imposible que la infraccion denunciada alcance relevancia como para justificar
la existencia de interés casacional obijetivo.

En estos casos, el TS ha considerado que, no siendo viable el recurso de casacion por
falta de interés casacional objetivo de tal vicio in procedendo, una vez decretada la inadmision
del recurso, cabe promover contra ella, en su caso, el incidente de nulidad de actuaciones
regulado en el articulo 241 de la LOPJ. Se trata de un remedio extraordinario contra las reso-
luciones judiciales que no admiten recurso alguno (Cancer, 2017, apartado 1.3), en supues-
tos de vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la CE®®,
cuya resolucion posibilitard, en su caso, la modificacion del fallo de la sentencia impugnada.

48 ATS de 26 de septiembre de 2018 (recurso n.° 920/2018), FJ 2.°, apartado 5.
49 ATS de 11 de diciembre de 2017 (recurso n.° 3711/2017), FJ 4.°.

50 |nicialmente, el incidente de nulidad de actuaciones se limitaba a defectos de forma que hubieran causado
indefension o a la incongruencia del fallo (y, por lo tanto, a la infraccion del art. 24 de la CE). Sin embargo,
tras la reforma del articulo 241 de la LOPJ operada en 2007, por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo,
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El TS ha abordado en diferentes autos® una cuestion controvertida de gran interés, como
es la funcionalidad del incidente de nulidad de actuaciones en el contexto del nuevo modelo
casacional, dadas las dudas que se suscitaban en torno al momento en el que debe enten-
derse agotada la via judicial ordinaria previa a la interposicion de recurso de amparo ante el
TC. Ante el dilema planteado por el nuevo recurso de casacion en los casos de incongruencia
«interna» y «extra petita» (interponer el recurso de casacion a sabiendas de que sera inadmi-
tido, al no revestir la infraccidn de normas procesales interés casacional objetivo, o no poder
interponer, en caso contrario, el incidente de nulidad de actuaciones, al no ser firme aun la
resolucién judicial que habia incurrido en el vicio procesal indicado, siendo este un requisito
exigido por el articulo 241 de la LOPJ), el TS reivindica la competencia sobre la admisién o
inadmision de la casacion y sitda la inimpugnabilidad de la resolucion judicial de instancia en
el momento en que declare la inadmisién de la casacién (Pérez, 2019, p. 14). Efectivamen-
te, considera que Unicamente cuando se inadmita el recurso de casacion interpuesto contra
la resolucion judicial impugnada se puede afirmar la imposibilidad de interponer recurso or-
dinario o extraordinario contra la misma. Ello significa que «la condicion de "inimpugnabili-
dad" de la resolucion de instancia solo tiene lugar cuando la declaracion de inadmision del
recurso de casacion por el Tribunal Supremo se produce, no cuando aquella es dictada»®2.
Por lo tanto, es la resolucion de inadmision de la casacion la que abre la posibilidad de in-
terponer el incidente de nulidad de actuaciones ante el érgano judicial de instancia, cuyo
plazo comenzara a computarse desde la notificacion de la resolucion de inadmision del re-
curso. Es en este momento cuando se podra afirmar que la resolucion impugnada ya no es
susceptible de recurso alguno, cumpliéndose la condicién a que el articulo 241 de la LOPJ
supedita la valida interposicién del incidente de nulidad de actuaciones para denunciar las
vulneraciones de derechos fundamentales en las que aquella hubiera incurrido. Esta inter-
pretacion, ademas de dar una respuesta razonable y coherente, «respeta las competencias
del Tribunal Supremo —limitadas a admitir o inadmitir el recurso de casacion-, y, asimismo,
las que pertenecen al Tribunal de instancia, quien con libertad de criterio habra de decidir,
en su caso, acerca de la "incongruencia interna" o "extrapetita" que se denuncie»®.

En esta misma linea, en el Auto 65/2018, de 18 de junio, el TC considera que previa-
mente a la interposicién del incidente de nulidad de actuaciones es necesario recurrir en

por la que se modifica la LOTC, se extiende a la vulneracién de cualquiera de los derechos fundamentales
referidos en el articulo 53.2 de la CE. Sin embargo, como advierten Cancer (2017, apartado 1.3) y Can-
cio (2019, p. 640), este incidente Unicamente suele entenderse viable en caso de violaciéon de derechos
fundamentales consagrados en el articulo 24 de la CE o en el articulo 14 en relacién con el 24, producida
por defectos procesales, dado que normalmente la infraccién de otros derechos fundamentales ya habra
podido ser denunciada previamente en el proceso, lo que excluye que este incidente prospere.

51 Vid., por ejemplo, los autos del TS de 11 de diciembre de 2017 (recurso n.° 3711/2017), FJ 5. y de 21
de diciembre de 2017 (recurso n.° 4696/2017), FJ 5.°.

52 ATS de 11 de diciembre de 2017 (recurso n.° 3711/2017), FJ 5.°, apartado 3.
53 ATS de 11 de diciembre de 2017 (recurso n.° 3711/2017), FJ 5.°, apartado 4.
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casacion, por lo que exige haber intentado este recurso para entender agotada la via judi-
cial previa. Parte, en su razonamiento de que el TS tiene plena autonomia para valorar la
concurrencia del interés casacional objetivo y recuerda que, tras la reforma de 2015, sigue
admitiéndose la invocacion de infracciones procesales junto con las sustantivas en el recur-
so de casacion, incluyéndose como supuestos de posible interés casacional, entre otros,
la errénea interpretacion o aplicacion de doctrina constitucional y las resoluciones dictadas
en el procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales. Por ello, entien-
de que, siendo el recurso de amparo un recurso subsidiario, para garantizar este caracter,
no puede quedar abierto el procedimiento constitucional en tanto no se hayan agotado los
recursos utilizados en la via ordinaria. Asi, «el agotamiento de la via judicial previa al recur-
so de amparo exige haber intentado el recurso de casacion cuando su admisibilidad de-
penda exclusivamente de la apreciacion del interés casacional objetivo, que Unicamente
al Tribunal Supremo corresponde» (FJ 5.°). De este modo, aunque no realiza un pronun-
ciamiento directo sobre la necesidad de interponer el incidente de nulidad de actuaciones
en el caso de inadmitirse el recurso de casacion, implicitamente recoge esta idea (Pérez,
2019, p. 17). Por tanto, para la admision, en su caso, del incidente de nulidad de actua-
ciones, paso previo a la interposicidon del recurso de amparo, es preciso preparar antes el
recurso de casacion. Este criterio ha sido validado por el TC en la Sentencia 112/2019, de
3 de octubre, que hace referencia expresa a la posicién del TS, mencionando el Auto de
11 de diciembre de 2017,

En consecuencia, siendo formalmente impugnable la resolucién judicial en casacion,
sera necesario plantear este recurso y esperar a su inadmisién para poder plantear el inci-
dente de nulidad de actuaciones, aun cuando el recurrente sepa que, al estar fundamen-
tado en un vicio in procedendo, casi con total certeza esta abocado a la inadmision; que
constituye una accién inutil; y que, ademas, debera asumir el pago de una condena en
costas por la inadmision. Solo asi podra plantearse el incidente de nulidad de actuaciones
y, en su caso, posteriormente, el recurso de amparo ante el TC. Cabe preguntarse si es
esta una solucién adecuada. Se obliga al recurrente a ir primero al TS, a pesar de que difi-
cilmente va a admitirse su recurso, para luego volver a la instancia. Sin embargo, no debe
descartarse —por improbable que parezca- que, en algin caso, pueda llegar a apreciarse
la concurrencia de interés casacional objetivo. Y, de no ser asi, siempre quedara la via del
incidente de nulidad de actuaciones como mecanismo de defensa frente a las infracciones
de normas procesales que vulneren derechos fundamentales. En efecto, de ser infructuosa
la invocacion de vicios in procedendo para lograr la admision del recurso de casacion, no
se deja al justiciable sin remedio en estas situaciones. Tal inadmision convierte la resolucion
judicial contra la que se ha preparado la casacién en irrecurrible y sera posible promover
contra ella un incidente de nulidad de actuaciones. Se abre, asi, una nueva posibilidad de
remedio para las infracciones procesales. Sin embargo, no puede ocultarse que este me-
canismo, que ha tenido un uso masivo, tiene escasas posibilidades de prosperar (Rando,

54 Vid. el FJ 3.° €) de la Sentencia 112/2019, de 3 de octubre.
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2018, p. 28), si se tiene en cuenta el escaso numero de incidentes de nulidad estimados
(Goémez y Montesinos, 2018, p. 99).

3.4.2. La concurrencia de interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia fuera de los supuestos recogidos en la LJCA:
duna opcion viable?

Al margen de estas salidas procesales articuladas por el TS, también se nos ocurre otra
posibilidad que podria permitir abrir la casacién a determinados supuestos de infraccion de
normas procesales, aun cuando hasta ahora no nos consta que el TS la haya utilizado. Nos
referimos a la invocacion de supuestos de interés casacional objetivo no previstos expresa-
mente en el articulo 88, apartados 2 y 3, de la LJCA, con amparo en el caracter abierto de la
doble relacién contenida en el mismo®, que deja la puerta abierta a que puedan existir otros
casos, fuera de los alli recogidos. Desde esta perspectiva, como apuntan Quintana et al.
(2019, p. 197), el TS podria optar por facilitar el acceso a la casacion de los recursos que se
planteen en estos casos «atendiendo primordialmente a consideraciones de justicia material
por encima o al margen del juicio sobre el verdadero interés casacional para la formacién
de la jurisprudencia, y enfatizando el ius litigatoris». Para ello, el recurrente debera conven-
cer al tribunal de que determinadas cuestiones procesales que no encajan en los moldes
de los apartados 2 y 3 del articulo 88 de la LUCA merecen su examen, por su interés mas
alla del concreto y por trascender del interés personal de los litigantes en la instancia. No
bastara con la mera invocacion de otros supuestos o circunstancias no previstos en el ar-
ticulo 88, sino que debera irse mas alla. La excepcionalidad de la invocacion de esas otras
circunstancias, ni tan siquiera mencionadas en el articulo 89.2 f) de la LJCA, puesta en re-
lacién con el deber que dicho precepto impone al recurrente de fundamentar con singular
referencia al caso la concurrencia de interés casacional objetivo para la formacion de juris-
prudencia, «exige del recurrente que en el escrito de preparacion justifique cuidada y rigu-
rosamente el interés casacional objetivo del recurso que revela la circunstancia invocada»®.

De este modo, se daria satisfaccion a los intereses de los litigantes, pero también se
desnaturalizaria, en buena medida, el nuevo modelo casacional, que pivota sobre el ius
constitutionis, y podria frustrarse su operatividad (Quintana et al. 2019, p. 197). Sin embar-
go, hasta la fecha, no se ha reconocido ninguin supuesto de interés casacional objetivo ex-
tramuros de los enumerados en el articulo 88 de la LJCA, si bien esta posibilidad si que ha
sido intentada por algunos recurrentes para lograr la admisién del recurso en supuestos de
vicios in procedendo®’.

55 Reconocido por el propio TS. Vid. el Auto de 4 de mayo de 2017 (recurso n.° 142/2016), FJ 4.°.
56 ATS de 4 de mayo de 2017 (recurso n.° 142/2016), FJ 4.°.
57 Vid., por ejemplo, el Auto de 4 de mayo de 2017 (recurso n.° 142/2016).
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4. El incidente de nulidad de actuaciones y el recurso
de amparo como ultima salida para la correccién de
infracciones procesales

Vistas las dificultades que los recursos de apelacion y casacion presentan para la correc-
cion de los vicios procesales, la Unica opcidn que quedaria al litigante seria, como ya hemos
anticipado, el incidente de nulidad de actuacionesy, posteriormente, el recurso de amparo®®.

Con relacién al incidente de nulidad de actuaciones, con caracter general, solo podra
promoverse, como hemos visto, después de inadmitido el recurso de casacién. Sera la in-
terposicion de dicho incidente la llave de acceso al recurso de amparo, ya que solo enton-
ces se entendera agotada la via judicial previa. El recurrente tiene, por tanto, la carga de
interponer dicho incidente, después de intentada la casacion, para lograr agotar la via judi-
cial ordinaria y poder interponer recurso de amparo. Ahora bien, recientemente, el TC, en
la Sentencia 112/2019, de 3 de octubre, ha modificado su doctrina sobre la naturaleza del
incidente de nulidad de actuaciones, que pasa, en determinados supuestos, de ser un re-
quisito previo al recurso de amparo a ser un requisito meramente potestativo (Bafio, 2020,
p. 98). En efecto, el maximo intérprete de la Constitucion modifica su doctrina anterior,
conforme a la cual, para agotar la via judicial, es necesario interponer incidente de nulidad
de actuaciones ante el 6rgano judicial que dicto la resolucion que se estima lesiva de de-
rechos fundamentales. Como novedad, ahora considera que, en aquellos casos en los que
la vulneracién del derecho fundamental no se imputa a la Ultima resolucién judicial, sino a
la inmediatamente anterior y esta vulneraciéon ha quedado imprejuzgada porque el recurso
interpuesto contra la decision judicial que se considera lesiva de derechos fundamentales
ha sido inadmitido por razones procesales que no son imputables a la falta de diligencia
de la parte, no es preciso interponer el incidente de nulidad de actuaciones para cumplir el
requisito que exige agotar la via judicial antes de interponer el recurso de amparo®. Para

58 Fuera de estas vias, podria plantearse la posibilidad de presentar una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por el funcionamiento de la Administracion de Justicia, por los dafios causados en cuales-
quiera bienes o derechos por error judicial. Sin embargo, esta via, regulada en los articulos 292 y siguien-
tes de la LOPJ, Unicamente permitiria, a lo sumo, obtener una indemnizacién.

%9 En el caso que origina la sentencia, un interesado habia recibido la notificacién de una resolucion del

director general de Planificacion Sociosanitaria, Farmacia y Atencion al Ciudadano, de la Consejeria de
Sanidad y Politica Social de la Regién de Murcia, mediante la cual se autorizaba el retorno de la farmacia
que se habia trasladado provisionalmente a su primitivo emplazamiento. Sin embargo, el acto se notificd
defectuosamente, sin precisar si ponia fin a la via administrativa y sin indicar los recursos que procedian.
El interesado formulé recuso contencioso-administrativo, que fue inadmitido por la Sentencia 757/2016,
de 4 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 1.2) del TSJ de Murcia, porque
el acto impugnado no ponia fin a la via administrativa. Posteriormente, contra la referida sentencia, se
prepard recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS (Seccion 1.%), que fue
inadmitido, mediante Providencia de 6 de abril de 2017, por carecer de interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia. En este contexto, el recurrente formulé directamente recurso de amparo, sin
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adoptar este nuevo criterio, se basa, por un lado, en una interpretacién flexible y finalista de
este requisito. Considera que de la regulacion actual del incidente de nulidad de actuaciones
contenida en el articulo 241.1 de la LOPJ no se infiere que sea necesaria su interposicion
para agotar la via judicial previa al recurso de amparo. Por otro, entiende que la naturaleza
subsidiaria del recurso de amparo no exige, en dichos casos, la interposicidon de este inci-
dente; y que este cambio de doctrina no afecta a la naturaleza subsidiaria del mencionado
recurso, que queda salvaguardada si el recurrente interpone frente a la resolucién judicial
que se estima lesiva de derechos fundamentales el recurso que, de acuerdo con la legis-
lacion procesal, es, en principio, procedente para obtener dicha tutela, y dicho recurso —el
de casacion- se ha interpuesto cumpliendo los requisitos de tiempo y forma establecidos
por la normativa (FJ 3.°, apartado d).

Este cambio de doctrina permite, en la practica, acortar los tramites y agilizar los pro-
cedimientos, por lo que debe valorarse positivamente (Castifieira, 2019, apartado 1). Ahora
bien, aunque no exista, conforme a esta nueva doctrina, una necesidad de promover el
incidente de nulidad de actuaciones para poder recurrir en amparo ante el TC en los su-
puestos sefalados, puede utilizarse este cauce procesal para obtener la tutela de derechos
fundamentales que se consideran vulnerados. Esta interpretacion «se justifica en la nece-
sidad de otorgar un cauce impugnatorio a través del cual pueden tutelarse las vulneracio-
nes de derechos fundamentales que se imputan a la resolucién contra la que se interpuso
el recurso y que no pudieron ser enjuiciadas al haberse inadmitido el recurso por razones
procesales» (FJ 3.°, apartado e). En efecto, por exigencias de los articulos 24.1 y 53.2 de la
CE, es preciso prever una via impugnatoria que permita tutelar los derechos fundamentales
que puedan haber vulnerado los érganos judiciales cuando resuelven en Unica o ultima ins-
tancia, maxime cuando esta tutela ahora no esta asegurada, tras la reforma de 2007, por el
recurso de amparo. En este momento, dicho cauce procesal es el incidente de nulidad de
actuaciones. En consecuencia, aun no siendo necesario, en los supuestos sehalados, para
agotar la via judicial previa al amparo, si se promueve dicho incidente, debe considerarse
un cauce idéneo para obtener la tutela de los derechos fundamentales, cuya vulneracion se
imputa a la resolucion judicial frente a la que se interpuso el recurso inadmitido. Por tanto,
«no podra considerarse un recurso manifiestamente improcedente que pueda conllevar la
extemporaneidad del recurso de amparo por alargar indebidamente la via judicial» (FJ 3.° e).

En cuanto al recurso de amparo, solo queremos destacar que las posibilidades de que
sea admitido son ciertamente minimas, si tenemos en cuenta que, actualmente, la tasa de
admisién es muy exigua y se sitla en torno al 1 % (Padrés, 2019, pp. 309 y 311). Si bien
hasta la reforma de 2007 garantizaba la tutela de los derechos fundamentales, al ser un re-
curso subsidiario, pero también comun y general de Ultima instancia, tras dicha reforma ya
no garantiza en todo caso esta tutela. La reforma supone «el cambio de un recurso de am-

interponer incidente de nulidad, frente a la sentencia de inadmisién y la providencia de inadmisién citadas,
alegando la vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.
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paro de proteccién subjetiva a un recurso de amparo objetivo para garantia de la eficaz y
general aplicacion de la Constitucién» (Padrés, 2019, p. 310), con el fin de reducir la carga
de trabajo del TC. Ahora, para que este recurso sea admitido, no es suficiente con invocar
la lesién de un derecho fundamental o libertad publica tutelable en amparo, sino que, ade-
mas, es indispensable justificar la especial trascendencia constitucional del recurso. Asi,
su admision a tramite se supedita a que el contenido del recurso justifique una decisién
sobre el fondo por parte del TC «en razon de su especial trascendencia constitucional, que
se apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacién o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de
los derechos fundamentales» (art. 50.1.b de la LOTC). Es esta configuracién del recurso tras
la reforma de 2007 la que determina que Unicamente sea procedente en supuestos excep-
cionales en los que la cuestién planteada en el recurso tenga especial trascendencia cons-
titucional. Por ello, los porcentajes de admisidn son alarmantemente bajos.

A la vista de lo expuesto y de la cadena de dificultades que hemos ido sefialando, muy
probablemente las infracciones procesales cometidas en la instancia queden sin reme-
dio alguno. En muchos casos, el recurso de apelacion no podra interponerse. Y no corren
mejor suerte los recursos de casacion y de amparo, abocados a la inadmision. Teniendo
en cuenta el porcentaje de inadmisiones del TS y del TC, producida la infraccién procesal,
el recurso de casacion primero y el de amparo después muy probablemente seran inad-
mitidos y la infraccién del derecho fundamental —salvo que el justiciable logre su objetivo
a través del incidente de nulidad de actuaciones, lo cual sera bastante improbable, si nos
atenemos al escaso numero de estimaciones— quedara sin resolver y el litigante debera so-
portar, en muchos casos, las consecuencias de una sentencia injusta, adoptada contravi-
niendo claramente las normas y garantias procesales, sin que el ordenamiento juridico le
otorgue un remedio efectivo.

El actual sistema de recursos en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo per-
mite invocar las infracciones procesales como fundamento de los recursos de apelacion y
casacion. Sin embargo, son tantas las dificultades para acceder a estos recursos, que su
utilizacién queda muy limitada, maxime en el recurso de casacion, que con toda probabilidad
va a ser inadmitido cuando se sustente en vicios in procedendo. Aun asi, a sabiendas de la
inadmision en la gran mayoria de supuestos, es requisito imprescindible preparar antes el
recurso de casacion, para poder interponer luego el incidente de nulidad de actuaciones. Y
el justiciable tiene la carga de interponer este incidente —salvo en los limitados supuestos a
que se refiere la Sentencia del TC 112/2019, en que su uso se considera potestativo- para
poder acceder en amparo al TC, si todas estas instancias previas aiin no han minado su
animo. Ciertamente, el tener que agotar la via ordinaria mediante la interposicién del recur-
so de casacioén puede funcionar como un desincentivo econémico de acceso al recurso de
amparo (Padrds, 2019, p. 345). Ante este panorama, la conclusion es clara y nos adheri-
mos a lo expresado por Pérez: «El derecho al recurso existe pero su acceso es casi impo-
sible. En esta jurisdiccién solo muy pocos, en virtud de su capacidad econémica, estaran
en condiciones de agotar la via judicial previa para poder acceder al amparo». Ademas, aun
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logrando acceder al amparo, lo méas probable es que el recurso sea inadmitido, a la vista
de la exigua tasa de admision actual. Sin embargo, a pesar de lo injusto de los resultados
a que conduce el sistema articulado y de la desproteccion evidente de los litigantes, que
ven erosionado y debilitado su derecho a la tutela judicial efectiva, el sistema de recursos
disefiado por el legislador ordinario es una opcion legitima en el marco de la CE, dado que,
como ha establecido el TC, el derecho a los recursos es un derecho de configuracién legal.

5. Algunas propuestas de lege ferenda

La situacion descrita pone de manifiesto la insuficiencia del modelo actual de recursos
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo para garantizar la tutela judicial efectiva
de los litigantes frente a la infraccidn de normas y garantias procesales, aun cuando se vul-
neren derechos fundamentales. Por ello, es preciso, de lege ferenda, plantear algunas medi-
das que contribuyan a su mejora, con el fin de dotar de mayores garantias a los justiciables.

En nuestra opinién, la solucién 6ptima pasa por la generalizacion o ampliacién de la se-
gunda instancia —acompafnada de un nuevo disefio de la planta judicial y de una reordenacién
de las competencias de los diferentes 6rganos jurisdiccionales—y por convertir el recurso de
apelacion en el instrumento ordinario a través del cual se enmienden los errores procesales
cometidos en la instancia y se proceda a una revision integral de las resoluciones judiciales
inicialmente dictadas. Es esta una solucion en la que existe un amplio consenso, a todos
los niveles. Ademas, solo con la generalizacién de la segunda instancia adquiriria todo el
sentido el nuevo modelo casacional. La reforma del recurso de casacion de 2015 no tiene
en cuenta su insercion en un sistema en que la segunda instancia no esta generalizada y es
excepcional, existiendo un amplio nimero de procesos contencioso-administrativos que
se conocen en Unica instancia (algo mas del 80 % de los que ingresan en esta jurisdiccion,
como advierte Casado [2019, p. 240]). Sin embargo, para que funcione la nueva casacion,
con una clara dimensién objetiva, y para que el TS pueda desarrollar la funcién nomofilac-
tica que tiene encomendada, es absolutamente indispensable que los intereses subjetivos
de los litigantes reciban una adecuada proteccién en la segunda instancia. Solo asi puede
cumplir verdaderamente su funcion y desplegar todo su potencial. Y, aunque con arreglo
a la jurisprudencia constitucional no sea exigible la segunda instancia, es del todo conve-
niente su instauracién por las ventajas que aportaria, no solo para las partes afectadas sino
para toda la comunidad (en términos econémicos, de seguridad, de igualdad, etc.) (Gonza-
lez, 2019, p. 7). Lamentablemente, no es esta una opcion legislativa que esté en la agenda
politica. Antes bien, en el contexto actual provocado por la situacién de emergencia sani-
taria derivada de la covid-19, la apelacion en el ambito contencioso-administrativo podria
restringirse aun mas, de prosperar las propuestas del CGPJ.

Por ello, debemos pensar también en otras opciones que permitan mejorar la tutela
de los ciudadanos frente a las infracciones procesales. Ello nos lleva, en primer lugar, a
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realizar algunas propuestas en relacién con el recurso de casacion. Por una parte, sin ne-
cesidad de acometer reforma alguna, seria posible, como advierte Chaves (2019), «una re-
interpretacion reconstructiva y extensiva del recurso de casacion» con el fin de evitar que
resulten impunes infracciones de garantias procesales sustanciales. Desde esta perspec-
tiva, ademas de la posibilidad de hallar nuevos supuestos de interés casacional objetivo
fuera del articulo 88 de la LJCA, podrian reformularse algunos de los criterios de admisién
del recurso de casacion en relacion con los vicios in procedendo, abriendo la puerta a in-
terpretaciones mas flexibles —y también mas sensibles a la situacion del justiciable—, que
permitieran remediar las lesiones producidas en la tutela judicial efectiva por errores pro-
cesales. Por ejemplo, podria modularse aqui, por razones de justicia material, la exigencia
de proyeccion general del caso, permitiendo que determinados vicios procesales pudieran
depurarse con independencia de su trascendencia mas alla del caso concreto (por ejem-
plo, considerando que ya se da este requisito, por el interés general que existe en que los
organos jurisdiccionales sigan un procedimiento ajustado a la ley); o entenderse de forma
aun mas amplia la funcién de «formacion de jurisprudencia» a que debe responder el ci-
tado interés casacional objetivo. Ciertamente, el TS esta llamado a formar jurisprudencia,
por lo que, si ya esta formada, no debiera, en principio, admitirse el recurso. Ahora bien, el
propio tribunal ha abierto la puerta a la admision en supuestos en que la jurisprudencia ya
esta formada, si resulta necesario precisarla, matizarla o corregirla para realidades juridicas
distintas. Nada impide seguir avanzando en esta linea y admitir el recurso para garantizar
el respeto de la jurisprudencia existente en casos en que se ha producido un apartamiento
no deliberado de la misma. No es la solucién éptima. En realidad, habiendo ya jurispruden-
cia, en sentido estricto, no habria interés casacional objetivo para la formacion de juris-
prudencia, pero puede ser una via a través de la cual articular un remedio efectivo frente a
errores procesales que, de otro modo, podrian quedar impunes. Las interpretaciones que
se proponen pueden parecer algo forzadas, pero superan una interpretacion formalista e
insensible de la norma y, sobre todo, pueden garantizar el derecho a la tutela judicial efec-
tiva de los afectados y evitar situaciones injustas. Una interpretacion flexible de los requi-
sitos de admision es necesaria para evitar situaciones de clara indefensién y vulneracion
de derechos fundamentales.

Por otra, de lege ferenda, deberia procederse a la introduccion de algunas modificaciones
en la regulacién actual del recurso de casacion. Desde esta perspectiva, seria conveniente
perfeccionar este recurso y, en particular, el interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia, que determina su admisién, ya que, en su actual configuracién, «no per-
mite abarcar todos aquellos supuestos que merecen ser conocidos por nuestro Alto Tribu-
nal por presentar interés para la comunidad juridica, aunque puedan no servir propiamente
a la formacioén de jurisprudencia» (Alvarez, 2018, p. 666). Por ello, podria producirse una
reformulacion de los criterios de admisién que permitiese superar uno de los principales
obstaculos de la regulacion actual, cual es la vinculacion de la depuracion de errores proce-
sales a la aptitud del litigio para la formacion de jurisprudencia y a su trascendencia o pro-
yeccion general. Asi, junto a los supuestos de concurrencia de interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia que justificarian la admisién del recurso, podria incluirse
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también una causa de admisién especifica para la depuracién de infracciones procesales,
de modo que se exonerase al recurrente, en estos casos, de justificar el interés casacional
objetivo. Esto podria conseguirse introduciendo un supuesto especifico de admision para
los casos en que se invoquen vicios procedimentales, sin requerir su trascendencia o pro-
yeccion general mas alla del caso concreto o su aptitud para formar jurisprudencia, opcion
especialmente interesante en un sistema con ausencia de una segunda instancia generali-
zada. Es esta una opcion propuesta, en el ambito tributario, por Alvarez (2018, pp. 376, 667
y 675), tomando como modelo el recurso de revisiéon aleman, andlogo a nuestro recurso de
casacion, que puede interponerse frente a las sentencias dictadas en primera instancia por
el correspondiente Finanzgericht en asuntos tributarios referentes a tributos estatales o fe-
derales, ante el Bundesfinanzhof (Alvarez, 2018, p. 669). De este modo, al no supeditarse la
admision, en todo caso, a la capacidad para formar jurisprudencia, se introduciria un cauce
procesal, dentro del recurso de casacion, a través del cual se garantizaria, con mayor acier-
to, la depuracién de infracciones procesales. Ademas, tal y como pone de manifiesto Alva-
rez (2018, p. 675) y como ha reconocido la propia doctrina alemana, la admision del recurso
por esta clase de vicios «no solo sirve al interés individual y a la justicia del caso concreto,
sino también a la supervision del procedimiento seguido ante los Tribunales de instancia y,
por ello, también al interés general en un procedimiento ajustado a la ley, que es condicién
para la aceptacion de las decisiones judiciales y para la confianza en la jurisprudencia». A
través de esta via, con independencia de que concurra o no interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia, el recurso de casacién podria servir de cauce para depurar
las infracciones procesales cometidas por los érganos de instancia.

En segundo lugar, de lege ferenda, también seria conveniente la introduccion de mejoras
en la regulacién del incidente excepcional de nulidad de actuaciones, con el fin de reforzar
su eficacia como mecanismo de tutela de los derechos fundamentales y, en particular, de
los derechos procesales, ante la jurisdiccion ordinaria. Desde esta perspectiva, seria con-
veniente transformarlo en un mecanismo devolutivo y atribuir su conocimiento a un érgano
jurisdiccional diferente al que adopté la resolucion que adolece de vicios procesales. En
esta linea, Sospedra (2019, p. 216) apunta que este incidente debiera ser conocido por los
TSJ o el TS, en funcién de que la resolucion judicial procediese de érganos unipersonales
o colegiados; y Gémez (2017, apartado 2) que su conocimiento debiera corresponder al
o6rgano judicial superior al que dicto la resolucién que hubiese adquirido firmeza y, en caso
de que hubiese sido el TS, a una seccién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TS distinta a la que dicto la resolucion objeto de controversia.

Por ultimo, de lege ferenda, existiria otra opcion posible para solucionar los déficits apun-
tados. Nos referimos a la introduccién, en el ambito contencioso-administrativo, de un re-
curso extraordinario por infraccion procesal, con el fin de tutelar los derechos procesales y
acometer la depuracién de los vicios in procedendo. De este modo, no se sobrecargaria al
TS, cuya intervencion quedaria limitada al conocimiento de un recurso de casacién limita-
do a los vicios in iudicando, esto es, a las cuestiones de legalidad sustantiva, con el fin de
cumplir su mision de fijar jurisprudencia. Este recurso esta regulado, en el ambito civil, en
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los articulos 468 a 470 de la LEC. Se trata de un recurso cuyo conocimiento, en principio,
se atribuye a las salas de lo civil de los TSJ y a través del cual pueden recurrirse sentencias
y autos dictados por las audiencias que pongan fin a la segunda instancia, con base en la
infraccion de las normas sobre jurisdiccion y competencia objetiva o funcional, de las nor-
mas procesales reguladoras de la sentencia o de las normas legales que rigen los actos y
garantias del proceso cuando la infraccion determinare la nulidad conforme a la ley o hubiere
podido producir indefension; o en la vulneracion, en el proceso civil, de derechos fundamen-
tales reconocidos en el articulo 24 de la CE. El problema de este recurso en el ambito civil
reside en que todavia no se ha producido la atribucién de la competencia para su conoci-
miento a los TSJ, a pesar de su aprobacion en el afio 2000. Esto ha provocado la aplicacién
de un régimen transitorio —regulado en la disposicion final 16.2 de la LEC—, que sigue vigen-
te. En tanto no se confiera tal competencia a los TSJ, este recurso por infraccién procesal
unicamente procede por los motivos sefalados, respecto de las resoluciones susceptibles
de casacion y el competente para conocer del mismo es la Sala de lo Civil del TS —o de los
TSJ, cuando les corresponda la competencia sobre la casacion-.

La introduccién de un recurso extraordinario por infraccion procesal en el ambito con-
tencioso-administrativo, sin las limitaciones que presenta el régimen transitorio vigente en
la via civil, seria una buena opcién para garantizar que todos los ciudadanos que invoquen
vicios in procedendo, que pueden, incluso, vulnerar derechos fundamentales, encuentren
una via a través del cual remediar los errores procesales (Goémez, 2017, apartado 2). Es mas,
su instauracion, como advierte Sospedra (2019, p. 215), «parece necesaria en un contexto
donde conviven amplias zonas de irrecurribilidad de las sentencias de érganos uniperso-
nales, y una casacion universal respecto de las resoluciones de los 6rganos colegiados».
Este mecanismo procesal podria ser similar al regulado en la LEC. Lo idoneo seria que se
tratase de un mecanismo devolutivo, por lo que su conocimiento deberia atribuirse a un
organo jurisdiccional distinto del que hubiera cometido la infraccién procesal y del TS. Ello
implicaria replantear el recurso de casacion, con el fin de excluir del mismo la invocacién
de infracciones procesales y asi limitar la intervencién del TS a las cuestiones de legalidad
sustantiva®. De esta forma, la depuracién de errores procesales no quedaria supeditada a
la concurrencia del interés casacional objetivo y también se evitaria que estos vicios debie-
ran ventilarse por la via del amparo constitucional. Ahora bien, esta opcion no es viable con
la configuracién actual de la planta de la jurisdiccién contencioso-administrativa (Alvarez,
2018, p. 376). De ahi que, en tanto no se acometa una modificacion de la planta judicial, la
solucién mas plausible probablemente sea la ya apuntada, de incorporar una causa espe-
cifica de admision en el recurso de casacion para la depuracion de infracciones procesales.

60 Sospedra (2019, p. 216) apunta una propuesta mas ambiciosa sobre tutela de los derechos procesales
fundamentales por la jurisdiccion ordinaria y sefiala que la tutela de los derechos procesales fundamenta-
les del articulo 24 CE podria residenciarse en el TS. Asimismo, sefiala que, en una reforma mas ambiciosa
de residenciar la tutela de derechos fundamentales procesales en la jurisdiccién ordinaria, deberia con-
templarse un amparo ante el TS cuando se denunciaran lesiones de derechos fundamentales procesales.
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6. Conclusiones

Ala vista del estudio realizado, es evidente que los medios de impugnacion existentes en
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo no ofrecen soluciones adecuadas frente
a las infracciones de naturaleza formal o procedimental, habida cuenta de que la mayoria
de errores procesales cometidos por los 6rganos jurisdiccionales de instancia quedan sin
posibilidad de remedio alguno. Por un lado, la inexistencia de una segunda instancia ge-
neralizada lleva a que un porcentaje elevadisimo de decisiones de érganos judiciales esté
exento de apelacién y, por consiguiente, de control por una instancia superior, con la con-
siguiente imposibilidad de corregir por esta via tales errores. Por otro, la nueva configura-
cion del recurso de casacion, con la misién fundamental de formar jurisprudencia, agrava
el problema, por la dificultad de encajar las infracciones procesales en el molde del interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia. A ello se une el largo peregrinaje
que debe seguir el recurrente como requisito previo para agotar la via judicial ordinaria y ac-
ceder al recurso de amparo (primero casacion, aun a sabiendas de su inadmision, y, luego,
incidente de nulidad de actuaciones, a pesar de las escasas posibilidades de estimacion),
un recurso también abocado a la inadmisién, dado el infimo porcentaje de admision (alre-
dedor del 1 %). En consecuencia, no existe un remedio efectivo frente a las infracciones in
procedendo que vulneran el derecho a la tutela judicial efectiva.

Las ultimas reformas normativas, con la modificacion del recurso de amparo en 2007 y
del recurso de casacion en 2015, han intensificado el problema, como consecuencia de la
objetivacion de estos recursos, que ahora gravitan sobre la especial trascendencia cons-
titucional y el interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia. Ello dificulta
enormemente la revision de interpretaciones judiciales erroneas de normas procesales y
lleva a que los ciudadanos queden sin una respuesta efectiva frente a los vicios procesales.
En definitiva, el actual sistema de recursos no cuenta con mecanismos ordinarios y genera-
lizados que permitan la depuracion de errores procesales, y ello debiera ser imprescindible
ala luz del articulo 24 de la CE. Esta situaciéon, ademas, lleva a que sea deficiente el control
que se realiza sobre la actividad de las Administraciones publicas (Varela, p. 598) y «choca
con el mandato constitucional del pleno sometimiento de la accién de la Administracién al
control jurisdiccional» (Pérez, 2019, p. 28).

Desde la perspectiva de los recurrentes, aun cuando el actual sistema de recursos, con
arreglo a la jurisprudencia constitucional, es respetuoso con el articulo 24 de la CE, es pre-
ocupante la ausencia de control y de correccién de los vicios procedimentales. Las ulti-
mas reformas normativas han provocado una disminucién de sus derechos y garantias y
ello puede provocar, ademas de una pérdida de confianza en la justicia, una desafeccién
de los ciudadanos hacia los érganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrati-
vo. Por ello, deben intensificarse las garantias procesales en este ambito y permitirse un
control razonable de las resoluciones judiciales y una revisién de los errores procesales en
que hayan podido incurrir. Y ello puede articularse a través de varias vias, como la genera-
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lizacién de la segunda instancia, que claramente fortaleceria el derecho a la tutela judicial
efectiva; la reinterpretacion extensiva o modificacion de la regulacién actual del recurso de
casacion; la modificacion del incidente de nulidad de actuaciones; o la introduccién de un
recurso extraordinario por infraccion procesal.

Sin duda, estamos, utilizando las palabras de Chaves (2019), ante un «agujero negro que
se traga la tutela judicial efectiva» y que este trabajo pretende poner de manifiesto, confiando
en que el legislador, de una vez por todas, le ponga solucién. Es imprescindible fortalecer
el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos que, en los ultimos afios, ha sufri-
do un debilitamiento evidente. En un Estado de derecho no puede permitirse una situaciéon
como la descrita, en que las infracciones procesales, aun vulnerando derechos fundamen-
tales, quedan impunes y el justiciable queda desamparado por la ausencia de mecanismos

efectivos de depuracion de estas.
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1. Introduccion

Situaciones globales como las pandemias han puesto de manifiesto que los problemas
complejos solo pueden ser resueltos mediante la cooperacion interadministrativa entre los
diferentes niveles administrativos, incluyendo los locales, regionales, nacionales e interna-
cionales. En este contexto, la crisis desatada por el coronavirus realza la importancia de las
Administraciones locales que, como Administraciones mas proximas al ciudadano, estan
abocadas a gestionar muchas de sus consecuencias, tanto sanitarias como sociales y eco-
némicas, articulando respuestas diferenciadas que son dependientes del contexto local. Sin
duda, el aleatorio comportamiento del virus exige que haya decisiones que tengan que ser
tomadas a nivel local, no solo para reaccionar mas eficazmente, sino también porque los
ciudadanos aceptarian como mas legitimas aquellas medidas administrativas restrictivas
de derechos, pero necesarias para dar una respuesta sanitaria a la pandemia. Desde estas
premisas, en esta contribucion se pretende resaltar la importancia de las Administraciones
locales y la necesidad de su fortalecimiento para hacer frente a problemas globales que
se manifiestan localmente, lo que implica que el resto de Administraciones publicas, euro-
peas, estatales o autonémicas proporcionen mas recursos al sector publico local y otorguen
mayores grados de libertad para su utilizacion. Pero ello requiere también el reforzamiento
de la autonomia local, que es fundamental para consolidar la democracia, y el impulso de
politicas y programas publicos para hacer frente a los problemas sociales y econémicos
derivados de la pandemia. La crisis sanitaria, social y econdmica global ha dejado patente
el caracter imprescindible de las Administraciones locales y abre una oportunidad para re-
pensar su papel en los sistemas de cooperacion interadministrativa.

En consonancia con ello, sustentado en las evidencias que el autor ha recopilado a par-
tir de su participacion en un proyecto de investigacion europeo dentro del programa H2020
(COST Action IS 1207 LocRef), en este trabajo se proponen una serie de recomendaciones
para fortalecer el papel de las Administraciones locales, instituciones vitales en el futuro,
como instrumentos para garantizar la seguridad de los ciudadanos ante amenazas globa-
les a su salud, y plantear respuestas a sus consecuencias, al tiempo que se preservan los
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valores democraticos y la eficacia en la gestidn. Interesa resaltar que la Unidn Europea ha
reconocido que la necesaria reconstruccion tras la pandemia de la COVID-19 lleva implicita
la atenuacion de las politicas fiscales de austeridad que tanto han afectado a las Adminis-
traciones locales de la mayoria de paises europeos, particularmente del sur de Europa vy,
entre ellos, Espafa, lo que abre una ventana de oportunidad para su reforzamiento.

2. La Administracion municipal frente a la crisis de la COVID-19

Importa sefalar, en primer lugar, que las crisis, y mas las que tienen pocos precedentes,
replantean las relaciones entre los sectores publico y privado. Desde luego, la crisis ignota
desatada por la COVID-19, de caracter sanitario, econémico y social, requiere una respuesta
firme de los Estados, tanto con estructuras centralizadas como federales, y en cooperacion
con la sociedad civil, particularmente del tejido empresarial, que tanta importancia tiene en
la generacion de riqueza y empleo. Pero, en todo caso, las Administraciones locales se re-
velan como actores fundamentales para resolver los problemas mas inmediatos de preca-
riedad que afectan a la calidad de vida y el bienestar de los ciudadanos mas vulnerables.

En esta coyuntura, las politicas publicas de austeridad fiscal que han afectado a los paises
europeos, a unos mas que a otros, durante la ultima década, han tenido como consecuen-
cia el debilitamiento de la gestion directa de buena parte de las competencias municipales
en materia de proteccion social prestadas por la Administracion municipal, aunque en los
ultimos afos se haya evidenciado una vuelta a los modelos de gestion directa de los servi-
cios publicos locales como contrapunto a los procesos de privatizacion de servicios loca-
les propiciados por el paradigma de la Nueva Gestion Publica (Wollmann e Iglesias, 2016).
Al propio tiempo, si algo ha puesto de manifiesto la pandemia, es la necesidad de situar a
las Administraciones municipales en el epicentro de la respuesta a las crisis para revitalizar
la accion publica local en materia de servicios sociales relacionados con los cuidados de
las personas mas vulnerables. En este respecto, la crisis de la COVID-19 abre ventanas de
oportunidad para reforzar la prestacion de servicios publicos locales que son esenciales,
y hacia su reorganizacién, y el incremento de la colaboracién entre los sectores publico y
privado, asi como con los demas niveles administrativos, particularmente en lo que hace a
los servicios de salud, que son competencia de las comunidades autbnomas.

Pero no se trata solo de eficacia en la gestién de las competencias, pues un aspecto cen-
tral es la profundizacion en la autonomia y democracia local. De manera que los instrumen-
tos innovadores en la democracia y en la gestion corran paralelos. En este respecto, seria
interesante comprobar, mediante estudios sistematizados que aporten evidencia empirica,
hasta qué punto existe una correlacion positiva entre mayor autonomia local y una mejor
respuesta a la crisis multifactorial provocada por la pandemia. Estos estudios tendrian que
realizarse necesariamente en todos los paises europeos, a ser posible utilizando metodo-
logias comunes, de manera que de sus resultados se deriven conclusiones para la buena
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practica en materia de politicas publicas y accién administrativa local ante situaciones de
crisis globales. Ello completaria la evidencia ya disponible sustentada por los resultados
de la investigacion del proyecto LocRef a la que se ha hecho referencia anteriormente, que
abarca 31 paises europeos, y en la que se pone de manifiesto que los ciudadanos estan
mejor dispuestos a aceptar medidas en las que ellos han participado que las decididas por
otros niveles de gobierno (Schwab et al., 2017).

3. Elrefuerzo de la legitimidad institucional de los gobiernos
locales

Tras la pandemia de la COVID-19, Europa se enfrenta a una titanica tarea sin preceden-
tes de prevencion y reconstruccion. Y en este ingente reto, las Administraciones locales
siguen siendo un pilar fundamental para hacerle frente (Dahl, 2014). Si algo ha dejado ver
la crisis sanitaria es la complejidad y crisis de la gobernanza global que ha afectado a los
sistemas politico-administrativos europeos. Estos, con ltalia, Espafiay Francia a la cabeza,
semejaban incapaces, a mediados de marzo, de contener el avance de la incipiente pan-
demia. Los socios europeos estaban ausentes, ensimismados en sus propias dificultades.
Carentes de suficiente material sanitario, exhibieron una imagen insolidaria y desleal, lle-
gando a competir en los mercados internacionales por las provisiones, lo cual aumenté la
escasez, dispard los precios y miné la calidad de los productos. Y lo que ha quedado claro
es que la crisis sanitaria se deriva de la interconexién global, pero sus efectos se manifies-
tan localmente de manera diferenciada, ya que la pandemia ha tenido diferentes impactos
dependiendo del territorio.

Si bien en todos los paises europeos la primera y urgente respuesta a la crisis ha con-
sistido en el reforzamiento de la centralizacién, la Union Europea y los gobiernos nacionales
pronto han constatado que los procesos de recentralizacion y las politicas de austeridad
no pueden ser a medio y largo plazo una respuesta efectiva a las consecuencias de la pan-
demia. En la practica, las respuestas democraticas y de gestién eficaz vendran de la mano
de las anunciadas politicas fiscales expansivas, donde se hace imprescindible la accion de
los gobiernos y Administraciones locales para garantizar las respuestas a las condiciones
especificas de cada localidad. Asi, por ejemplo, el coronavirus ha tenido especial inciden-
cia en las personas mayores institucionalizadas (residencias de ancianos) y en los ciudada-
nos mas vulnerables de cuya supervivencia se ocupan los servicios municipales. Sin duda,
todo apunta a que el numero de ciudadanos vulnerables se incremente sustancialmente a
consecuencia de los efectos sociales y econémicos de la crisis.

Es por ello que la respuesta a la crisis requiere de una toma de decisiones méas acorde
con las necesidades de los ciudadanos de cada municipio, cuya participacion se hace im-
prescindible, de ahi la importancia de los barrios y el disefio de la ciudad para la interac-
cion social, el crecimiento econémico sostenible y el disefio de politicas publicas locales
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de prevencion. De ello se desprende la necesidad de reforzar su importancia con relacién a
otras Administraciones territoriales (central y autonémica), asi como de dotar de recursos a
las politicas publicas locales en educacion, sanidad, seguridad, servicios sociales, vivienda
y medioambiente, entre otras. Todo ellos contando con la movilizacion de la sociedad civil
(asociaciones de vecinos, organizaciones no gubernamentales y tejido empresarial, entre
otros) para potenciar la cooperaciéon publico-privada que haga frente a los problemas so-
ciales y econémicos derivados de la crisis de la COVID-19. Basicamente, la respuesta a la
crisis se presenta como una oportunidad para redefinir las prioridades de la Administracién
publica local y, adicionalmente, sus estrategias de cooperaciéon con otras Administracio-
nes publicas y con el sector privado, asi como en materia de sus estructuras organizativas,
procedimentales y sus modelos de gestion y prestacion de servicios.

4. Calidad democratica y eficiencia en la gestidn

La desafeccion democratica que se manifiesta en el incremento del voto a partidos po-
pulistas y el aumento de las propuestas ciudadanas tienen como causas inmediatas las
crisis ciclicas, pero se derivan, sobre todo, de grandes tendencias, como los procesos de
globalizacion y sus consecuencias, y de la complejidad de los nuevos modos de gobernan-
za, en los que los ciudadanos perciben su poca capacidad de influencia en los procesos de
toma de decisiones de caracter publico. A la luz de los resultados de la investigacion antes
citada, cabe subrayar la importancia crucial de los gobiernos locales para fortalecer la de-
mocracia y la eficacia en el afrontamiento de crisis globales (cambio climatico, sanitarias,
etc.). Efectivamente, los gobiernos locales fuertes son resilientes ante las crisis y su auto-
nomia les permite tomar las medidas mas apropiadas para su localidad. La investigacion
sugiere también que los instrumentos deliberativos favorecen la legitimacion de los gobier-
nos locales y que las reformas que tienen en cuenta la participacion ciudadana refuerzan la
democracia en diversos aspectos (Iglesias y Barbeito, 2018).

Asi pues, capaces de combinar la eficacia y la eficiencia con innovaciones democraticas
mediante la participacion de los ciudadanos en el disefio de la prestacién de los servicios
publicos locales y su coproduccioén, incluidos los servicios de prevencion sanitaria para ga-
rantizar la salud de la poblacién en los barrios, aprovechando el capital social que de ma-
nera espontanea se genera en los grupos pequefios de poblacién, que incluye también un
conocimiento y habilidades empaticas para resolver los problemas propios de cada barrio.
Es una evidencia que, particularmente en muchos barrios de las grandes ciudades, se han
organizado redes de solidaridad vecinal para hacer frente a las necesidades mas basicas y
perentorias de los ciudadanos mas afectados.

En razon de lo anteriormente dicho, esta Ultima crisis deberia hacer reflexionar a los go-
biernos centrales acerca de la importancia de los niveles locales y la necesidad de su re-
forzamiento institucional mediante la introduccion de reformas. En el caso de Espafa es
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acuciante la siempre demorada reforma fiscal que dote a los ayuntamientos de los recursos
financieros suficientes, tal y como se recomienda en algunas propuestas recientes (Chico
de la Camara, 2019). En otro orden de cosas, particularmente en las ciudades, si algo ha
puesto de manifiesto la pandemia es que es posible, a partir de iniciativas ciudadanas, esta-
blecer redes de solidaridad en los barrios para ayudar a los vecinos mas necesitados. Estas
redes pueden consolidarse para, conexionando barrios, afrontar la desigualdad y fomentar
la cohesion social y econdmica, revitalizando el espacio publico y generando resiliencia.
Con las restricciones a la movilidad muchos ciudadanos han descubierto sus barrios, ge-
nerando sentimientos de comunidad.

Al propio tiempo los gobiernos locales son responsables de la prestacion de servicios
basicos y de atencion personal que inciden en la seguridad y salud de los ciudadanos. El
reforzamiento de los servicios basicos esenciales conllevaria la creacion de empleo de proxi-
midad, lo que, en algunos paises europeos, con una planta municipal donde predomina el
inframunicipalismo, como es el caso de Espana, contribuiria a evitar la despoblacion. Los
servicios que prestan los gobiernos locales, tales como los relacionados con el transporte,
la seguridad, los cuidados domiciliarios, la limpieza, el tratamiento de residuos o el sumi-
nistro de agua, entre otros, han resultado esenciales durante el duro y excepcional confi-
namiento al que se han visto sometidos los ciudadanos, y han hecho posible y jugado un
papel clave para que la sociedad en su conjunto haya podido funcionar.

En la practica, el nivel de gobierno local esta en disposicion de introducir innovaciones
democraticas y en la gestion publica para la mejora de la cohesion social, la sostenibili-
dad vy, en definitiva, las condiciones de vida de sus ciudadanos. Los gobiernos locales son
esenciales en lo que se ha venido denominando como cuarto pilar del estado de bienestar,
es decir, los servicios sociales de atencidn a personas dependientes y los servicios educa-
tivos para la infancia. De ello se desprende que la reconstruccién de las ciudades y pue-
blos de Europa y Espafia depende, en gran medida, del reforzamiento de sus gobiernos y
Administraciones locales.

5. Recomendaciones para la practica

a) Redescubirir lo local: Los ciudadanos valoran la eficacia en la prestacion de servi-
cios y en las politicas publicas locales, pero también valoran la democracia: el
fortalecimiento y las reformas democraticas que faciliten la participacion de los
ciudadanos en los procesos de toma de decisiones mediante el establecimiento
de mecanismos de participacién ciudadana o asegurando la transparencia y ren-
dicion de cuentas son indispensables para la legitimacion de los gobiernos locales
(Vallbé e Iglesias, 2018). Cada gobierno local deberia disenar su propia estrategia
de cooperacion interadministrativa, combinando los aspectos democraticos con
los de mejora en la gestion publica. También los gobiernos locales son depen-
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dientes de sus caracteristicas propias, y las estrategias de gobernanza, para ser
consistentes, deben sustentarse en su tradicion histérica, su cultura politica, sus
condiciones socioecondmicas y las necesidades y demandas de los diferentes
grupos sociales en los que se encuadra su ciudadania (Villoria e Iglesias, 2017).

Establecer mecanismos de democracia deliberativa, tales como los presupues-
tos participativos (Kersting et al., 2016), generando oportunidades para que los
ciudadanos participen en los debates relativos a los procesos de disefio, implan-
tacion y evaluacion de las politicas publicas locales. Ello requiere la instituciona-
lizacién de las innovaciones democraticas que permitan a los ciudadanos tener
una influencia en los procesos de toma de decisiones para la elaboracién de los
programas y politicas publicas locales.

Reforzar las capacidades institucionales y financieras. En particular, garantizar
que los gobiernos locales dispongan de los suficientes recursos financieros para
la prestacion de servicios publicos locales y para el afrontamiento de crisis sani-
tarias y sus impactos negativos.

Adoptar estrategias de cooperacion interterritorial con los gobiernos regionales y
centrales, asi como la colaboracion intermunicipal, acompafadas de reorganiza-
ciones internas para optimizar las cadenas de prestacion de servicios. El espec-
tro y ambito de cooperacion dependera del contexto propio de cada municipio
y de los servicios que preste, asi como de las relaciones intergubernamentales e
interadministrativas derivadas del principio de subsidiariedad.

En consonancia con ello, redisefiar estructuras y procesos administrativos en
funcién de las necesidades propias de cada municipio y siguiendo los principios
de buena gobernanza local, cooperando cuando sea necesario con el sector pri-
vado o la sociedad civil local mediante la coproduccién de los servicios publicos
locales o su prestacién mediante los distintos modelos de cooperacién entre los
sectores locales publico y privado, en coordinacion y colaboraciéon con los nive-
les de gobierno territoriales, provincial, regional o central, asegurandose, en estos
casos, de que se implantan mecanismos de control y de rendicién de cuentas.

Todas estas recomendaciones pueden ser implantadas sin requerir reformas sustancia-
les a nivel constitucional o en la legislacion basica, por lo que, sin perjuicio de, en el caso de
Espafia, la siempre pendiente reforma de las normas reguladoras de la financiacion local,
habria que insistir en que, en la reconstruccion tras la pandemia mediante la accion publi-
ca, los Estados no se pueden permitir el lujo de ignorar el importante papel que en dicha
reconstruccion tiene que adjudicarse al sector publico local.
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Accion de repeticion de la Administracion por
deudas no solidarias

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

Extracto

El presente caso propuesto trae a colacion la problematica de si existe o no solidaridad de
deudas cuando son condenadas en el ambito laboral, tanto la Administracién como la mercantil
privada que tenia concedida en via administrativa una determinada concesion externalizada.
Lograda la condena en lo Social a ambas, normalmente por despidos nacidos de una cesién
ilegal de trabajadores, estos dirigen la ejecucion de la condena solo contra la Administracién
para asegurarse su pago, provocando la accion civil de repeticion entre codeudoras conde-
nadas por el érgano de la Jurisdiccion Social. La determinacion de si existen en estos casos
relaciones de solidaridad en las deudas laborales ante la Jurisdiccién Civil no siempre encuentra
su respuesta en el articulo 1.145 CC, sino que es preciso delimitar los términos de la condena
social para hallar las claves de la solucién juridica, y también es necesario analizar el contenido
contractual de la concesion administrativa al objeto de delimitar quién era el responsable de
las decisiones que determinaron la cesion ilegal de trabajadores.

Palabras clave: condena laboral; accion de repeticion; solidaridad de deudas.
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Enunciado

En un cuartel de la ciudad de Valladolid, el servicio de cafeteria y restauracion estaba
externalizado con una concesién administrativa del Ministerio de Defensa a favor de la em-
presa Ocio, SA; se ha planteado un conflicto laboral de cesion ilegal de trabajadoras, que
ha devenido en despidos y que ha sido resuelto por una sentencia del Juzgado de lo Social
n.° 1 de esa capital de fecha 13 de junio de 2012, cuyo fallo es del siguiente tenor literal:
«Estimando la demanda interpuesta por... [las trabajadoras]..., frente a la empresa Ocio,
SA'y el Ministerio de Defensa, en reclamacion de despido, debo declarar y declaro cesién
ilegal de trabajadores entre las codemandadas, con adquisicion de la condicion de trabaja-
dores indefinidos laborales, no fijos de plantilla del Ministerio de Defensa y la improcedencia
del despido de los actores, condenando solidariamente a las demandadas a estar y pasar
por esta declaracion, y al Ministerio de Defensa a que en el plazo de cinco dias contados a
partir de la notificacidon de esta resolucion, opte entre readmitirlas o indemnizarlas con las
siguientes cantidades, de las que se deduciran, en su caso, las percibidas de la empresa,
SA... [la sentencia detalla seguidamente los importes a percibir por cada trabajadora], asi
como al abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la de
notificacién de esta sentencia, sobre el salario superior recogido en los hechos probados».
El Ministerio de Defensa no solicitd aclaracién de este fallo.

Dicha sentencia fue objeto de recurso de suplicacion por el Ministerio de Defensa ante
la Sala de lo Social del TSJ de Castillay Ledn con sede en Valladolid, y dicha Sala, en fecha
14 de noviembre de 2012, dictd sentencia confirmando la dictada por el Juzgado, la cual
no fue objeto de recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala 4.2 del TS.

En la Sentencia de Suplicacion, consta este parrafo en sus fundamentos: «Estos he-
chos, no contradichos por el informe del administrador de la residencia, evidencian que el
empresario efectivo en cuanto que ejercia los poderes propios del mismo, no era la empre-
sa Ocio, SA, sino el Ministerio de Defensa titular del centro de trabajo en el que las actoras
desempefiaban su actividad laboral, lo cual da lugar a la cesién ilegal».
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Instada la ejecucién forzosa del fallo firme por las trabajadoras, exclusivamente contra el
Ministerio de Defensa, en fecha 21 de febrero de 2013, se dicté auto despachando ejecu-
cion contra la Unica ejecutada, junto con el decreto de igual fecha que requeria al Ministerio
de Defensa para que, en un mes, diese cumplimiento a la sentencia con los apercibimien-
tos correspondientes. El fallo fue ejecutado integramente por el Ministerio de Defensa, que
abono a las trabajadoras la totalidad de las cantidades estipuladas en la ejecutoria.

Habiendo abonado todo el fallo laboral, el Ministerio de Defensa demanda a la empresa
Ocio, SA, reclamando a la misma, ahora en via civil, la mitad de lo pagado al entender que
el fallo judicial establece que la deuda era solidaria entre ambas codemandadas.

¢Hay solidaridad de deudas en estos casos?

Cuestiones planteadas:

e La condena laboral a la Administracion y a una empresa privada por salarios e
indemnizaciones no genera solidaridad de deudores en la accién de repeticion
civil promovida por la Administracion.

e (Cesion ilegal de trabajadores.

e Planteamiento juridico y argumentos en la jurisprudencia.

Solucidn

En el supuesto que estamos planteando, por la parte que promueve la accién civil de
repeticion (el Ministerio de Defensa, que abono la totalidad de cantidades de la sentencia
laboral), se afirma la existencia de la solidaridad de deudas con la mercantil Ocio, SA como
algo indiscutible en los términos del fallo del Juzgado de lo Social, y apoyando sus afirma-
ciones de solidaridad en los articulos 1.137, 1.138, 1.144 y 1.145 CC, con independencia
de multiples afirmaciones acerca de las deudas solidarias en su relato de hechos, aunque
ninguna de ellas nos remita al lugar en que sus aseveraciones se vean proyectadas en la
ejecutoria. Ya inicialmente debemos adelantar que la solidaridad que se afirma concurrente
para estos casos debe estar argumentada a través del articulo 43 del Estatuto de los Tra-
bajadores (en adelante, ET), que es donde realmente se halla la fuente legal de la que nace
su pretendida solidaridad, como analizaremos.

Por la mercantil Ocio, SA, se rechaza la solidaridad reclamada por el Ministerio de De-
fensa, con argumentos que hemos de calificar, cuando menos, como de intrascendentes a
la hora de resolver sobre la cuestion juridica que aqui se esta debatiendo. Asi, el hecho de
que el Ministerio de Defensa fuese prorrogando las adjudicaciones del servicio por medio

Revista CEFLegal. CEF, 237 (octubre 2020), pp. 159-165 | 161

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



A. Medrano Aranguren Casos practicos E

de contratos menores durante un tiempo, o el hecho de que las trabajadoras siguiesen con
posterioridad trabajando para dicho ministerio, o el supuesto perjuicio causado a la deman-
dada, o, en fin, la afirmacion acerca de su no participaciéon en una decision de indole laboral
que tampoco le correspondia, son todos ellos extremos que carecen de relacién con la ac-
cion de repeticion basada en la solidaridad de deudas que el Ministerio de Defensa ejercita.

Nos encontramos ante una pretension del Ministerio de Defensa, rechazada por la de-
mandada Ocio, SA, que, estando sustentada en un fallo del orden jurisdiccional social, nos
obliga aunque sea de forma indirecta a acudir a las fuentes legales y jurisprudenciales de
dicho orden a la hora de resolver sobre la existencia o no en el fallo de una solidaridad de
deudas, sin poder alterar lo sentenciado por el orden social, pero con obligacion y necesi-
dad de interpretarlo como paso imprescindible para sentenciar en este orden civil, ya que
es esa interpretacion del fallo social en relacion con las codemandadas lo que integra el
objeto de esta accion de repeticidon de la Administracion.

Estamos ante el contexto de los despidos objetivos que se tornan disciplinarios por la
declaracion estimada de concurrencia de cesiones ilegales de trabajadores, fendmeno este
de derecho sustantivo laboral con regulacién en el articulo 43 ET. Tras una corriente jurispru-
dencial ya consolidada, nuestros tribunales sociales admiten la acumulacién de acciones de
despido y las declarativas de cesion ilegal de trabajadores, como sucede en nuestro caso.

Los apartados tercero y cuarto del articulo 43 ET, dicen que

los empresarios, cedente y cesionario, que infrinjan lo sefalado en los apartados
anteriores responderan solidariamente de las obligaciones contraidas con los tra-
bajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de las demas responsabilida-
des, incluso penales, que procedan por dichos actos. Los trabajadores sometidos
al trafico prohibido tendran derecho a adquirir la condicién de fijos, a su eleccién,
en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador
en la empresa cesionaria seran los que correspondan en condiciones ordinarias a
un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si
bien la antigliedad se computara desde el inicio de la cesion ilegal.

Como vemos, mas que en el Codigo Civil, es en el propio ET donde se ordena la solidari-
dad de deudas entre cedente y cesionario en los casos de cesion ilegal de trabajadores, con
una redaccion que realmente no deberia dejar lugar a dudas. Sin embargo, la realidad jurispru-
dencial de nuestros tribunales del orden social, como describiremos a continuacién, ha rela-
tivizado esa contundencia pretendida por el legislador, hasta el extremo de poder contrastar
una enorme casuistica en sus resoluciones fruto de la actividad interpretadora de tal orden.

Un ligero recorrido por las mas recientes sentencias de nuestras Salas de lo Social de
los Tribunales Superiores de Justicia y Tribunal Supremo, en las que se ha visto involucrado
el Ministerio de Defensa como codemandado junto a otras empresas privadas que mante-
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nian relaciones contractuales administrativas para la externalizacién de diferentes servicios
con aquel, y en las que el objeto del pleito laboral era en todos los casos la pretension de
los trabajadores de una declaracion de cesion ilegal acumulada a la de despido (idéntico
planteamiento al nuestro), arroja unos resultados tan heterogéneos en los pronunciamien-
tos de los jueces de lo Social, que ya permiten cuestionar la solidaridad de deudas que con
evidencia pretende aseverar el Ministerio de Defensa. Este relato de resoluciones carece
del mas minimo animo de exhaustividad, pero lo entendemos muy ilustrativo en relacién
con el panorama jurisprudencial en la materia, y hemos tenido el buen cuidado de reparar
en sentencias en que precisamente es el Ministerio de Defensa el protagonista.

Destaquemos los siguientes ejemplos; en la Sentencia 619/2015, recurso 222/2015 de la
Sala de lo Social del TSJ de Murcia, estando el Ministerio de Defensa demandado junto a cuatro
empresas mas, solo resulté condenado el ministerio citado; en la Sentencia de 29 de junio de
2015, recurso 293/2015, de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, el Ministerio de Defensa si
es condenado de forma solidaria expresamente en el fallo junto a la empresa privada; obser-
vemos ahora el fallo integrado en la STS Sala 4.2, de 5 de mayo de 2015, recurso 139/2014:

Estimo la demanda interpuesta por DONA contra MINISTERIO DE DEFENSA, PINE-
DA ORTEGA SUMINISTROS INDUSTRIALES, SL; 1.-declarando que €l cese es un
despido improcedente, en situacion de cesion ilegal; se condena de modo solidario
a ambas entidades como se ha indicado. 2.- Los salarios van hasta que reciban la
sentencia y que solo hasta hoy son 2.966,25 con responsabilidad solidaria de ambos
demandados. 3.- El Ministerio en cinco dias debe optar entre readmitirla como inde-
finida no fija, como se ha indicado, o indemnizarla con 2.046,71 euros. (Si opta por
indemnizar, de este importe también con responsabilidad solidaria de PIORSA). De
no optar en cinco dias tras recibir la sentencia se entiende que eligen la readmision.

Observemos que la responsabilidad solidaria de un determinado concepto por parte del
Ministerio de Defensa dependera de la eleccién que este adopte.

En la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Murcia, recurso 750/2014, el Juzgado
de lo Social no condena solidariamente al Ministerio de Defensa con la empresa cedente y
si logra su objetivo dicho ministerio gracias a la suplicacion; en el recurso 529/2014 de la
misma Sala de lo Social, se estima la demanda de la trabajadora, declarandose que exis-
te cesion ilegal de trabajadores y calificando el despido como nulo y con responsabilidad
solidaria del Ministerio de Defensa con la empresa, pero, en la suplicacién, se modifica la
calificacion del despido por improcedente, con facultad del Ministerio de Defensa de re-
admitir o de indemnizar, pero ya sin responsabilidad solidaria. En la misma Sala, recurso
465/2014, se condena a indemnizar exclusivamente al Ministerio de Defensa resultando ab-
sueltas todas las empresas codemandadas.

En la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, recurso 738/2013, los trabajadores de-

mandan, con las dos acciones acumuladas ya citadas, al Ministerio de Defensa y a cuatro
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empresas mas, y tras declararse la cesion ilegal de trabajadores, se condena exclusiva-
mente al Ministerio de Defensa como cesionario y resultan absueltas las cuatro empresas
cedentes; exactamente lo contrario de lo que sucede en caso similar en la misma Sala, en
el recurso 869/2013.

Y, finalmente, terminaremos esta relaciéon de resoluciones con la Sentencia de la Sala
de lo Social del TSJ de Murcia, recurso 412/2013, resolucion 170/2014, en la cual la tra-
bajadora demanda a cuatro empresas y al Ministerio de Defensa, declarandose improce-
dente el despido de la misma, y condenandose solo al Ministerio de Defensa a que opte
entre la readmisién o la indemnizacion, pero detallandose que para el caso de readmisién
los salarios de tramitacién se han de abonar solidariamente con el ministerio, solo por dos
de las cuatro empresas.

Son muchas mas las sentencias que se pueden encontrar con facilidad en nuestra juris-
prudencia sobre la cuestién, y, con todo ello, lo que se pretende es demostrar que hay una
conclusién a la que ya podemos llegar: cuando los trabajadores demandan al Ministerio de
Defensa y a empresas privadas ejercitando las acciones acumuladas de despido y cesion
ilegal de trabajadores, en unas ocasiones el orden social declara expresamente la solidari-
dad de deudas entre las condenadas, mientras que en otras excluye esa solidaridad expre-
samente, y en algunas mas falla delimitando la solidaridad en funcion de los conceptos a
abonar tras la eleccién del Ministerio de Defensa, probandose con ello la imposibilidad de
aseverar que exista para esta cuestion ni la mas minima uniformidad en la materia, pese a
los términos del articulo 43 ET. La redaccién de nuestra demanda de repeticion parece tratar
de transmitirnos que, si los jueces de lo Social aprecian que concurre cesion ilegal de tra-
bajadores, el subsiguiente pronunciamiento de calificacién del despido siempre estara inte-
grado por una condena solidaria entre codemandadas, lo cual acaba de demostrarse con el
relato de sentencias variadas, que es radicalmente falso pues habra que estar a cada caso.

Pues bien, acudiendo al fallo de fecha 13 de junio de 2012 dictado por el Juzgado de
lo Social n.° 1 de Valladolid, y confirmado en suplicacién, en él se acumularon (contra el
criterio del Ministerio de Defensa) las dos acciones que citamos de declaracién de concu-
rrencia de cesion ilegal de trabajadores, y la accion de despido disciplinario, por no aceptar
las trabajadoras la naturaleza de la extincion de la relacién laboral como despido obijetivo.
Este fallo constituye el titulo del que, segun la demandante, trae su causa la solidaridad de
deudas, lo cual no compartimos.

Si observamos el antepenultimo parrafo del fundamento primero de la sentencia del Juz-
gado de lo Social, en él se fundamenta, y por separado, la decisiéon adoptada solo respecto
de la primera de las acciones, la de cesion ilegal de trabajadores, indicando claramente que
concurre esa cesion ilegal y tanto el fundamento como el primer pronunciamiento del fallo
otorgan la solidaridad a esa decision declarativa en estos términos que no admiten ninguna
duda: «Condenando solidariamente a las demandadas a estar y a pasar por esta declara-
cién», es decir, la declaracion de que hubo cesién ilegal de las trabajadoras.
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Pero si observamos el parrafo siguiente del fundamento citado, y arrancando de la de-
claracién de cesion ilegal previa («resuelta la cuestion previa»), el juzgado entra a resolver
la segunda accion acumulada y procede a calificar la extincidn de la relacion contractual, lo
cual realiza con la calificacion de improcedente con los efectos laborales de opcion que le
son propios, pero sin que, ni en el fundamento juridico, ni en el segundo pronunciamiento
del fallo, pueda interpretarse que concurra solidaridad alguna con la aqui demandada. Por
el contrario, los términos del fallo son meridianos en el sentido de que solo se da plazo para
optar «al Ministerio de Defensa». La cesion ilegal de las trabajadoras convirtié al Ministerio
de Defensa en Unico empresario de las mismas y por ello no puede pretender la solidaridad
no contemplada en el fallo, sin pronunciamiento judicial que lo sustente.

La sentencia del érgano de suplicacién que confirma la sentencia ejecutada se lo indi-
ca al Ministerio de Defensa expresamente en sus fundamentos juridicos: «Estos hechos no
contradichos por el informe del administrador de la residencia, evidencian que el empresa-
rio efectivo en cuanto que ejercia los poderes propios del mismo, no era la empresa Ocio,
SA, sino el Ministerio de Defensa titular del centro de trabajo en el que las actoras desem-
pefiaban su actividad laboral, lo cual da lugar a la cesion ilegal».

Como hemos destacado en la relacion de sentencias anteriores para casos similares a
este, la decision de naturaleza declarativa de concurrencia de una cesion ilegal de trabaja-
dores no genera automaticamente ni de manera indiscutible una solidaridad entre el resto
de codemandados afectados por el segundo pronunciamiento sobre el despido; habra que
estar a cada supuesto y a cada fallo, y, en nuestro caso, el Juzgado de lo Social n.° 1 de
Valladolid dedica expresamente, y sin posible interpretacion, la segunda parte del fallo al
Ministerio de Defensa con exclusividad, resultando significativo que, mientras que la pa-
labra «solidariamente» se redacta para decidir la primera accion estimada, ese mismo tér-
mino se omite deliberadamente por el magistrado de lo Social n.° 1 de Valladolid cuando
decide sobre la segunda accion de despido de la cual hace exclusivo responsable al Mi-
nisterio de Defensa.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Codigo Civil, arts. 1.137, 1.138, 1.144 y 1.145.

e Estatuto de los Trabajadores, art. 43.

e STS, Sala 4.2, de 5 de mayo de 2015.

e STSJ, Sala de lo Social, de 29 de junio de 2015.
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Casos practicos
Civil

Posesion ilegitima del arrendador de finca arrendada

José Ignacio Atienza Lépez

Letrado de la Administracion de Justicia.
Juzgado de 1.2 Instancia n.° 41 de Madrid

Extracto

El presente caso practico intenta ilustrar acerca de los limites que el arrendador de una finca
adquiere al establecer la relacioén juridica del arrendamiento con su inquilino, en relacién con
la recuperacion de la posesién de su inmueble al terminar el plazo contractual del arrenda-
miento, y el necesario respeto hacia los cauces legales establecidos para la consecucién de
esta recuperacion. La recuperacion de la posesion por el propietario por las vias de hecho, al
margen del procedimiento adecuado, determina una recuperacion de la posesion ilegitima que
vulnera, por un lado, las normas civiles pero, por otro, el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio del articulo 18 de la CE. Las sospechas por parte del arrendador, de que la finca
arrendada pudiera tener desperfectos o dafos, no justifica en ninguin caso la posesion ilegitima
ni la recuperacién de la misma sin cobertura legal que lo autorice.

Palabras clave: arrendamientos urbanos; recuperacion de la posesion; inviolabilidad del domicilio.

Fecha de entrada; 12-09-2020 / Fecha de aceptacion: 28-09-2020
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Enunciado

Juan es el inquilino de una vivienda y este mes finaliza la vigencia temporal de su con-
trato de arrendamiento, pues el propietario de la misma ya le hizo llegar una comunicacion
como requerimiento extrajudicial expresando su voluntad de no prorrogar el contrato.

Juan, pese a ello, no le ha devuelto la posesion de la vivienda ni le ha dado las llaves de
la misma, permaneciendo todavia en ella; la finca tiene ciertos desperfectos y deterioros, y
Juan quiere repararlos antes de entregar la posesion.

El propietario, aprovechando un viaje de Juan, y tras haberse ya extinguido la vigencia
temporal del contrato, ha entrado con su juego de llaves en el piso, ha tomado posesion
de su vivienda por la via de hecho, ha valorado los desperfectos que se ha encontrado en
11.000 euros y ha cambiado las cerraduras de la puerta de acceso. Al objeto de poder acre-
ditar los desperfectos, al tomar la posesion con sus llaves, se ha hecho acompafar de un
notario que ha elaborado un reportaje fotografico autenticando de ese modo con la fe pu-
blica notarial, la veracidad de los dafios encontrados al entrar.

Igualmente, el propietario ha contratado los servicios de un bufete de abogados y ha
interpuesto una demanda contra Juan para reclamar ese importe por los dafios causados
en la vivienda y que ha presupuestado con una empresa de reformas.

Al recibir la demanda, Juan ha acudido a un abogado para contestar a la misma, pues
solo reconoce parte de esos dafios, que él pensaba ya reparar y que no ha sido posible ante
la entrada del arrendador en la vivienda sin ningun tipo de preaviso, hasta el punto de que
quiere Juan reclamarle todos los bienes que dejo dentro de la casa y que sigue sin poder
recuperar, pues el propietario se niega a darselos hasta que le abone los desperfectos.

El abogado de Juan estima que todos los desperfectos que reclama el demandante y
propietario de la vivienda se estan intentando justificar a través de medios de prueba ilicitos,
en la medida en que han sido verificados tras una recuperacién de la posesion ilegitima, lo-
grada por las vias de hecho y al margen del juicio de desahucio que es el cauce procesal que
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tendria que haber empleado el arrendador para recuperar la posesion. Entiende, ademas,
que tales desperfectos podrian haber sido hechos por terceros, ya que es imposible conocer
las veces que, durante el viaje de Juan, ha podido entrar ilicitamente el duefio de la finca.

¢ Es estimable la demanda del propietario de la vivienda?

Cuestiones planteadas:

e Larecuperacién de la posesion de finca urbana tras haber expirado el plazo de
vigencia del contrato, por las vias de hecho.

e Vulneracion del derecho fundamental del arrendatario a la inviolabilidad del do-
micilio del articulo 18 CE.

e La distincion entre el abandono de la vivienda por el arrendatario y la efectiva
puesta a disposicién del arrendador.

e Normativa aplicable y jurisprudencia en esta materia.

Solucidn

El relato de hechos descrito aporta diferentes aspectos desde el punto de vista juridi-
co, que se traducen sin duda en una posible infraccién de los articulos 1569.1 Codigo Civil
y 250.1 LEC, dado que la entrada de la finca arrendada se realizo sin consentimiento del
arrendatario; por otro lado, los dafos reclamados podrian haber sido ocasionados por terce-
ras personas; y, finalmente, la parte arrendadora ha de instar el desahucio de la finca arren-
dada si esta no es devuelta al término del contrato, y sin que existan garantias de que los
dafnos que se alegan como existentes en la vivienda fueran ocasionados por el arrendatario.

Es evidente que la entrada en la vivienda se efectu6 sin las garantias juridicas debidas
dado que el propietario de la vivienda no instd, previamente, un procedimiento de desahu-
cio para solicitar la recuperacién de la posesién de la finca y que tampoco el arrendatario
le ha puesto el inmueble a su disposicion.

Es cierto que el acceso de la propiedad a su finca tuvo lugar una vez concluido el plazo
contractual y que la propiedad, previamente, habia enviado una previa reclamacién extra-
judicial al arrendatario comunicandole su voluntad de no prorrogar el contrato.

Pero ello no permite afirmar que, en el momento en el que el propietario entré en su vi-
vienda para verificar su estado, se habia puesto ya a su disposicién el bien inmueble cuya
posesién detentaba Juan. En este contexto, es necesario diferenciar el abandono de la
vivienda de la efectiva puesta de la posesion del inmueble a disposicién del arrendador,
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situaciones completamente distintas. Distincidon que ha permitido a nuestra jurispruden-
cia imponer al arrendatario el pago de las rentas devengadas, aun después de la extincién
del plazo contractual, hasta un momento ulterior, aquel en el que el arrendatario hubiera
puesto el inmueble a disposicion del arrendador.

En este sentido, la SAP de Madrid, Seccion 19.%, de 18 de marzo de 2014, dispone:
«Efectivamente, en el momento de la extincién del contrato de arrendamiento, el arrendata-
rio debe devolver la finca tal como la recibid, devolucion que debe efectuarse por cualquiera
de los medios de entrega admitidos en derecho». Y siendo reiterada la jurisprudencia, en
el sentido de que la obligacién de entregar no se cumple con la simple manifestacion del
arrendatario de que pone el inmueble a disposicion del arrendador, al ser necesaria la entre-
ga de la posesion. Si el arrendatario, con posterioridad a la extincién del contrato, contintia
detentando la posesion del inmueble, no poniendo las llaves y, en consecuencia, esté a su
disposicion, debera continuar pagando las rentas y cantidades asimiladas hasta la efectiva
entrega del inmueble. Impone el articulo 1.561 del Codigo Civil al arrendatario la obligacién
de devolver la finca al concluir el arriendo, lo que significa que las obligaciones propias del
contrato subsisten en tanto el arrendatario no desista de la ocupacion, mediante un acto
devolutivo de la posesion al arrendador, sin que baste con el mero desalojo, devolucién que
Unicamente se entiende producida cuando la finca es puesta de nuevo en poder y pose-
sion del arrendador, normalmente mediante la devolucién de las llaves u otro acto de tradi-
cion ficticia, en aplicacién de la doctrina de los articulos 1.462 y 1.463 del Cédigo Civil, en
aplicacién de las normas sobre el cumplimiento de las obligaciones de los articulos 1.162
y 1.163, parrafo segundo, del Codigo Civil. Doctrina también aplicada en Sentencia de 18
de febrero de 2016 de esta misma Seccidn 25.2.

Similar valoracién podria realizarse cuando concurre el desistimiento formulado por una
parte, no ratificado por la otra. La SAP de Madrid, en sentencia de fecha 20 de marzo de
2001, recaida en el rollo de apelacion 312/99, analizé esta cuestion, indicando:

Conforme ya indicamos en la resolucion referida, «l. Dispone el articulo 1.256 del
Cadigo Civil que "la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes"». Es decir, que la subsistencia y la ejecucién
de los derechos y las obligaciones nacidas de un contrato no pueden nunca quedar
al arbitrio de una de las partes contratantes. De tal manera que, ante un negocio
juridico perfeccionado pero no agotado, al quedar pendiente de ejecucion alguno
de sus efectos juridicos, la declaraciéon unilateral de voluntad de una sola de las
partes contratantes, por la que pone en conocimiento de la otra parte contratante
que desiste de la relacion juridica nacida del contrato, no produce la extincion o re-
solucioén de esa relacion juridica, que continuara subsistente. Y si, como es légico
y normal, la parte contratante que ha hecho esa declaracion unilateral de voluntad
de desistimiento la hace efectiva y se aparta de la relacién juridica nacida contra-
to, nos encontrariamos ante un incumplimiento obligacional que facultaria a la otra
parte contratante para el ejercicio de la accién de cumplimiento del contrato o la
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resolutoria de la relacién juridica nacida del mismo, asi como, en ambos casos, la
indemnizatoria de los dafos y perjuicios que se le hubieran ocasionado con el de-
sistimiento unilateral de la otra parte contratante (arts. 1.101 y 1.124 CC).

Por tanto, la definitiva extincion de los efectos propios de la relacion juridica tiene lugar
con la puesta a disposicién del inmueble a favor del arrendador. Y, si ello no fuera posible
ante la renuencia de la parte arrendataria, tras la pertinente declaracion judicial que asi lo
acordare, ex articulos 1.569 Caodigo Civil y 27 y concordantes de la LAU.

Dichas directrices emanadas desde el derecho civil han de vincularse con las garantias
que nuestra Constitucion otorga a la inviolabilidad del domicilio.

Hemos de partir de que el «rasgo esencial» del domicilio, como objeto de proteccién del
articulo 18.2 CE, es el de «constituir un ambito espacial apto para un destino especifico, el
desarrollo de la vida privada» (STC 10/2002, de 17 de enero, FJ 6), de modo que se iden-
tifica con la «morada de las personas fisicas», «reducto ultimo de su intimidad personal y
familiar» (STC 283/2000, de 27 de noviembre, FJ 2).

Yala STC 10/2002, de 17 de enero, citada, a su vez, en la STC 209/2007 (rec. 6377/2005)
admitioé dentro del concepto de domicilio distintos y diversos ambitos que, con independen-
cia de sus singularidades, constituian lugares idéneos para el desarrollo intimo de la esfera
privada de la persona. Asi, menciond que «las habitaciones de los hoteles pueden consti-
tuir domicilio de sus huéspedes, ya que, en principio, son lugares idéneos, por sus propias
caracteristicas, para que en las mismas se desarrolle la vida privada de aquellos habida
cuenta de que el destino usual de las habitaciones de los hoteles es realizar actividades en-
marcables genéricamente en la vida privada» (FJ 8). La STC 189/2004, de 2 de noviembre,
extendio esta declaracién «con mayor razén, aun, a las habitaciones ocupadas por quienes
son definidos en las normas de régimen interior de la residencia militar como usuarios per-
manentes, maxime cuando [...] la funcidén de estos alojamientos es facilitar aposentamiento
a los militares destinados en una determinada plaza» (FJ 2).

El sustento de estas dos calificaciones de ciertos espacios como domicilio se encuentra
en la definicion de domicilio inviolable en el sentido del articulo 18.2 CE muy consolidada en
nuestra jurisprudencia, como «espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesaria-
mente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima. Por ello, a través de
este derecho no solo es objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino
lo que en él hay de emanacion de la persona y de esfera privada de ella» (STC 22/1984, de 17
de febrero, FJ 5; también, entre otras, SSTC 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5; 133/1995, de
25 de septiembre, FJ 4; 10/2002, de 17 de enero, FJ 5; 189/2004, de 2 de noviembre, FJ 2).

Existe, asi, un «nexo indisoluble» entre la «sacralidad de la sede existencial de la perso-
na, que veda toda intromision y, en concreto, la entrada y el registro en ella y de ella, con el
derecho a la intimidad, por lo demas contenido en el mismo precepto... (art. 18.1 y 2 CE)»
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(STC 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5). Ello significa, «en primer término, que su destino o
uso constituye el elemento esencial para la delimitacion de los espacios constitucionalmente
protegidos, de modo que, en principio, son irrelevantes su ubicacion, su configuracion fisica,
su caracter mueble o inmueble, la existencia o tipo de titulo juridico que habilite su uso, o,
finalmente, la intensidad y periodicidad con la que se desarrolle la vida privada en el mismo.
En segundo lugar, si bien el efectivo desarrollo de vida privada es el factor determinante de
la aptitud concreta para que el espacio en el que se desarrolla se considere domicilio, de
aqui no se deriva necesariamente que dicha aptitud no pueda inferirse de algunas de estas
notas, o de otras, en la medida en que representen caracteristicas objetivas conforme a las
cuales sea posible delimitar los espacios que, en general, pueden y suelen ser utilizados
para desarrollar vida privada» (SSTC 10/2002, FJ 7; 189/2004, FJ 2). En concreto, en rela-
cion con las habitaciones de hotel, subrayabamos algo que resulta ahora trascendente para
la consideracién como domicilio del lugar en el que fue detenido el demandante de amparo:
que «ni la accidentalidad, temporalidad, o ausencia de habitualidad del uso [...] ni las limi-
taciones al disfrute de las mismas que derivan del contrato de hospedaje, pueden constituir
obstaculos a su consideracion como domicilio de los clientes del hotel mientras han contra-
tado con este su alojamiento en ellas. Siendo las habitaciones de los hoteles espacios aptos
para el desarrollo o desenvolvimiento de la vida privada, siempre que en ellos se desarrolle,
constituyen ambitos sobre los que se proyecta la tutela que la Constitucién garantiza en su
articulo 18.2: su inviolabilidad y la interdiccion de las entradas o registros sin autorizacién
judicial o consentimiento de su titular, fuera de los casos de flagrante delito» (FJ 8).

En suma, con independencia del estado, habitualidad de uso del inmueble o actitud mos-
trada por los arrendatarios respecto de la lamentable conservacion de la vivienda sobre la que
gira el presente procedimiento, el inmueble en cuestién constituia el domicilio del arrendatario.
Por tanto, no habiéndose puesto a disposicion el mismo por estos a favor de la arrendadora
ni habiéndose impetrado por esta ultima una declaracién judicial con dicho objeto, la rela-
cion contractual existente aln no se habia agotado, por lo que las pruebas que se obtuvie-
ron para la acreditacion de los multiples dafos y desperfectos que existian en la vivienda lo
fueron con vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio consagrado en el articulo
18.1 CE, corolario que ha conllevar la necesaria declaracion de nulidad de las pruebas apor-
tadas en los presentes autos, ex articulo 287 en relacion con los articulos 225, ambos de la
LEC, y el articulo 240 LOPJ, pues todo se deriva de la entrada que se practicd a instancias
de la parte arrendadora en el domicilio con vulneracion del derecho fundamental ya aludido.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espanola, art. 18.
e (Cddigo Civil, arts. 1561 y 1569.
e SAP de Madrid, 18 de marzo de 2014, 20 de marzo de 2011y 18 de febrero de 2016.
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Casos practicos
Administrativo

Expediente sancionador a personal laboral de
Administracion autonémica

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.-

Extracto

Este supuesto practico se plantea como consecuencia de un expediente sancionador instruido
contra personal laboral de la Comunidad de Madrid por presunta infraccion grave recogida en
el convenio laboral que rige las relaciones de dicha Administracién con este tipo de personas.
Durante la instruccion del mismo, se produce la omision de tramites esenciales que conducen
a la vulneracion, entre otros, de derechos fundamentales recogidos en el articulo 24 de la
Constitucion. Finalizado el mismo con resolucion sancionadora, impuesta en su grado maximo,
la trabajadora presenta demanda ante el Juzgado de lo Social, que debera estimar la misma'y
proceder a la declaracion de nulidad de la sancién impuesta.

Palabras clave: personal laboral; expediente sancionador; falta grave; omision de tramites esen-
ciales; aplicacion del derecho laboral.

Fecha de entrada; 28-06-2020 / Fecha de aceptacion: 28-07-2020
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Enunciado

El presente supuesto ha sido planteado en el segundo ejercicio de la oposicién para el
ingreso en el Cuerpo General de Técnicos de la Comunidad de Madrid que se celebro en
el mes de junio de 2019.

Dofa Maria Fernandez Gonzalez, personal laboral fijo de la Comunidad de Madrid, pres-
ta servicios en la Consejeria de Transportes, Vivienda e Infraestructura, con la categoria de
auxiliar administrativo.

Como consecuencia del incumplimiento injustificado de su jornada de trabajo durante 20
horas el mes de septiembre de 2018, se dicta Orden, de 8 noviembre de 2018, de la Conse-
jeria, por la que se acuerda la incoacion del expediente disciplinario a dofia Maria Fernandez
Gonzalez y se nombra instructor del mismo a don Pedro Martinez Prieto.

Dicha orden es notificada a la interesada en fecha 14 de noviembre de 2018.

Una vez concluida la labor instructora, el instructor elabora propuesta de resolucién con
fecha 14 de diciembre de 2018, siendo notificada esta a la interesada con fecha 20 de di-
ciembre de 2018.

Con fecha 4 de enero de 2019, el instructor eleva al 6rgano competente el expediente ins-
truido y la propuesta de resolucion, en las que se considera probado el incumplimiento injusti-
ficado de la jornada de trabajo durante 20 horas el mes de septiembre de 2018, a través de los
datos obtenidos de la aplicacién informatica de control de horario, calificando los hechos pro-
bados descritos anteriormente como constitutivos de una falta disciplinaria grave y proponien-
do la imposicién a dofia Maria de una sancién de suspension de empleo y sueldo de un mes.

Una vez analizada la propuesta del instructor, mediante Orden de la Consejera de Transpor-
tes, Vivienda e Infraestructura, de 10 de enero de 2019, se impone a la trabajadora la suspen-
sién de sueldo y empleo durante un mes como consecuencia de la comision de una falta grave.

En la citada orden se indica como pie de recurso que contra la misma se podra interpo-
ner demanda ante el Juzgado de lo Social competente en el plazo de dos meses.

Dicha orden es notificada a la interesada con fecha 17 de enero de 2019.

Con fecha 31 de enero de 2019, se interpone demanda ante la Jurisdiccién Social por
dofia Maria contra la referida orden sancionadora, solicitando la nulidad de la misma por
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vulneracion del articulo 47.1, apartados a) y e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y el articulo 24 de la
Constitucion espanola.

La Subdireccion General de Personal, de la Secretaria General Técnica en la Conseje-
ria a que nos venimos refiriendo, emite informe con relacion a la demanda, en el que pone
de manifiesto que no considera procedentes las alegaciones de la interesada con base en
los siguientes argumentos:

e La Administracién de la Comunidad de Madrid ha actuado de forma diligente, ya
que la sancion por incumplimiento de jornada esta prevista en la normativa de
aplicacion al presente caso.

e En el procedimiento se han observado distintos tramites, como la iniciacion del
expediente debidamente notificada, nombramiento del instructor y, también, no-
tificacion a la interesada, formulacion de la propuesta de resolucién por parte del
6rgano competente y resolucion definitiva del procedimiento.

¢ No se considera que se produzca situacion de indefensién ya que la interesada
tiene la oportunidad de acudir a los tribunales, razén por la cual no le van a faltar
vias para llevar a cabo la defensa de sus derechos e intereses, opcién, por tanto,
que no se puede considerar que se haya visto cercenada por la actuaciéon de la
Administracion.

Cuestiones planteadas:

Conforme al contexto de referencia, se solicita: elaborar un informe juridico sobre las
cuestiones planteadas en el presente supuesto e indicar si la actuacion llevada a cabo por
la Administracién publica es conforme a derecho o no.

Solucidn

INFORME

En relacién con el informe solicitado en el presente caso que versa sobre el ajuste a
derecho o no de la sancién impuesta a dofia Maria Fernandez Gonzalez, personal laboral
fijo de la Comunidad de Madrid que presta sus servicios en la Consejeria de Transportes,
Vivienda e Infraestructuras, consistente en suspension de empleo y sueldo por plazo de
un mes por la comision de una falta disciplinaria grave consistente en el incumplimiento
injustificado de su jornada de trabajo durante 20 horas en el mes de septiembre de 2018,
impuesta por la Consejera de la referida Consejeria, se informa lo siguiente:
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|. LEGISLACION APLICABLE Y PRECISIONES GENERALES

e Constituciéon de 1978.
e Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun.
e Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social.

e Real Decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

e Convenio Colectivo para el Personal Laboral al Servicio de la Administracion de
la Comunidad de Madrid (2018-2020), aprobado por Resolucién de 8 de agosto
de 2018, de la Direccidn General de Trabajo de la Consejeria de Economia, Em-
pleo y Hacienda, sobre registro, depésito y publicacion del Convenio Colectivo
Unico para el Personal Laboral al Servicio de la Administracion de la Comunidad
de Madrid.

Precisamente, el articulo 93 se refiere a la responsabilidad disciplinaria en estos términos:

1. Los funcionarios publicos y el personal laboral quedan sujetos al régimen disci-
plinario establecido en el presente titulo y en las normas que las leyes de funcion
publica dicten en desarrollo de este estatuto.

2. Los funcionarios publicos o el personal laboral que indujeren a otros a la rea-
lizacién de actos o conductas constitutivos de falta disciplinaria incurriran en la
misma responsabilidad que estos.

3. Igualmente, incurriran en responsabilidad los funcionarios publicos o personal
laboral que encubrieren las faltas consumadas muy graves o graves, cuando de
dichos actos se derive dafo grave para la Administracion o los ciudadanos.

4. El régimen disciplinario del personal laboral se regira, en lo no previsto en el pre-
sente titulo, por la legislacién laboral.

Y, también, lo dispuesto en el articulo 192 del Convenio Colectivo, en general, a la po-
testad disciplinaria.

1. La Administracion de la Comunidad de Madrid podra corregir disciplinariamen-
te las infracciones del personal laboral a su servicio, de acuerdo con lo estableci-
do en el titulo VII del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, en el presente convenio y, en lo no previsto en estas normas, en la legis-
lacion laboral.

2. La potestad disciplinaria se ejercera de acuerdo con los principios contenidos
en el apartado 1 del articulo 94 del texto refundido de la Ley del Estatuto Béasico
del Empleado Publico.
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3. Se proporcionara a la comisién paritaria, con periodicidad semestral, informacion
totalizada del nimero y tipo de sanciones impuestas por faltas graves y muy graves.

Finalmente, es de destacar que el articulo 94.2 del Real Decreto legislativo 5/2015, apli-
cable al personal funcionario y laboral, sefiala que:

La potestad disciplinaria se ejercera de acuerdo con los siguientes principios:

a) Principio de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la predeter-
minacién normativa o, en el caso del personal laboral, de los convenios colectivos.

b) Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
y de retroactividad de las favorables al presunto infractor.

c) Principio de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacién de las infraccio-
nes y sanciones como a su aplicacion.

d) Principio de culpabilidad.

e) Principio de presuncion de inocencia.

[l. INFRACCION Y SANCION IMPUESTA

Respecto a la competencia para imponer la sancién, correspondia al consejero/ra al que
perteneciera la trabajadora en cuestion. En este caso, es ajustado a derecho pues la misma
prestaba servicio en la Consejeria de Transporte, Vivienda e Infraestructura, luego era esa
consejera la competente para imponer la sancion. En este sentido, el articulo 4 del Decreto
74/1988, de 23 de junio, del Consejo de Gobierno, por el que se atribuyen competencias
entre los 6rganos de la Administracion de la comunidad, de sus organismos auténomos,
organos de gestidon y empresas publicas en materia de personal, sefala la incoacion de ex-
pedientes disciplinarios del personal adscrito a la Consejeria, asi como el nombramiento
de instructor, la declaraciéon de suspension provisional, si procediera, y la adopcién de la
sancion pertinente en los casos de faltas graves o muy graves, salvo la de separacion del
servicio, debiéndose dar cuenta, en todo caso, a la Direccién General de Funcién Publica.

La tipificacion de la infraccion y la sancion impuesta, en términos generales, aunque
luego precisaremos, es ajustada a derecho puesto que dicha conducta viene contemplada
como infraccion grave en el articulo 195.2 j) del Convenio Colectivo al sefialar como tal «el
incumplimiento injustificado de la jornada de trabajo que, acumulado, suponga un minimo
de quince horas al mes».

Con respecto a la sancién, el articulo 199 a) prevé para las infracciones graves, entre
otros posibles, la suspension de empleo y sueldo por un periodo no inferior a cuatro dias
y NO superior a un mes.
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Se ha instruido, igualmente, pero tan solo desde el punto de vista formal, porque luego
acreditaremos que omitieron tramites esenciales para la defensa de la interesada, el obli-
gado procedimiento exigido por el articulo 206.2 del convenio.

Igualmente, dicho procedimiento ha respetado el plazo maximo de duracion sefialada
en el articulo 107, fijado en seis meses.

Finalmente, respecto a la ausencia del secretario en el procedimiento sancionador, no
supone vulneracién ninguna puesto que el articulo 211.1 no exige, obligatoriamente, la exis-
tencia del mismo, sino que utiliza la expresién «en su caso».

. AJUSTE A DERECHO O NO DEL PROCEDIMIENTO INCOADO

El relato de hechos dice literalmente que «en el procedimiento se han observado distin-
tos tramites como la iniciacion del expediente debidamente notificado, nombramiento del
instructor y también notificacion a la interesada, formulacién de la propuesta de resolucién
por parte del érgano competente y resolucion definitiva del procedimiento».

Esta expresion, utilizada en su informe por la Subdireccion General de Personal de la
Secretaria General técnica en contestacion a la demanda planteada por la sancionada, es
muy ambigua y susceptible de diversas interpretaciones. Pero para resolver el caso vamos
a partir de que los tramites que se hicieron fueron tan solo los que se refieren en el cita-
do informe y vamos a partir de la omision de los restantes para analizar su incidencia en el
ajuste a derecho o no del procedimiento instruido y de la resolucion. De lo contrario, el su-
puesto se reduciria a tres o cuatro infracciones del ordenamiento juridico.

Partiendo de esta base, el procedimiento, teniendo en cuenta lo expuesto en el relato de
hechos, no respeto6 la legalidad vigente respecto a los tramites que debieron existir y cuya
omisién, en principio, acarreo la total y absoluta indefensién real y efectiva de la sancionada.

A continuacién, enunciaremos esos defectos esenciales.

A) Contenido de la Orden de Incoacion del procedimiento y notificacion de la misma.

Es cierto que los hechos sefialan que se notificé la referida orden, dictada el 8 de no-
viembre de 2018, a la interesada con fecha 14 de noviembre de 2018, pero lo que igno-
ramos, porque el supuesto nada dice, si la misma contenia los requisitos exigidos en el
articulo 211.2 del convenio (identificara al presunto responsable, efectuara una referencia
a los hechos imputados y expresara la posible responsabilidad disciplinaria a que ellos
puedan dar lugar). Estas omisiones pudieran ser trascendentes si, como parece deducirse
del caso, no fueron subsanadas posteriormente mediante el ofrecimiento a la interesada de
la posibilidad de intervenir y defenderse en el procedimiento.
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Por otra parte, tampoco se nos indica si se complementé lo establecido en el articulo
211.3 respecto a que

el érgano encargado de incoar el procedimiento disciplinario tendra que nombrar
como instructor a un empleado funcionario o laboral, fijo o temporal, del mismo o
superior grupo de clasificacion al que pertenezca el presunto inculpado.

[.]

Con caracter general, el personal que se designe como instructor y secretario
habra de pertenecer a la Consejeria al que esté adscrito el érgano competente
para incoar el procedimiento disciplinario. Excepcionalmente, se podra nombrar
a alguno de ellos dependiente de otra consejeria, en cuyo caso se requerira la
autorizacion expresa de la secretaria general técnica del departamento en el que
presten sus servicios.

Si ello fuera asi, se deberia valorar si esta omision ha provocado algun tipo de indefension
real y efectiva al interesado como, por ejemplo, no haberle dado la posibilidad de recusar al
instructor por la concurrencia de alguna de las causas establecidas en la Ley 40/2015, del
Régimen Juridico del Sector Publico.

B) Ausencia de la declaracion del presunto y culpable como primera medida.

No consta el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 213 en el sentido de que «el instruc-
tor, como primera medida, procedera a tomar declaracion al presunto inculpado y ordenara la
practica de cuantas diligencias y pruebas considere adecuadas para la determinacion y com-
probacion de los hechos y el esclarecimiento de las responsabilidades susceptibles de sancién».

Sin embargo, debemos decir que la trascendencia de esta omision, en su caso, debe-
ria ponderarse en relacion con la posible indefensién que se hubiere podido causar a la ex-
pedientada, porque la infraccién formal, por si misma, no constituye vicio de legalidad, sin
perjuicio de la responsabilidad de quien ha omitido, sin justificacion alguna, dicho tramite.

C) Ausencia del pliego de cargos y notificacion del mismo.
Sefala el articulo 214 del convenio que:

En el plazo de un mes a partir de la notificacion de la resolucién de incoacion del
expediente, el instructor propondra a la autoridad competente el archivo de las
actuaciones si considera que no estan suficientemente acreditados los hechos
imputados, que estos no sean constitutivos de falta o que concurra alguna cir-
cunstancia determinante de la extincidn de la responsabilidad, o procedera en
caso contrario a formular el pliego de cargos, claro y preciso, en el que consten
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los hechos imputados, la falta presuntamente cometida y las sanciones que pu-
dieran serle de aplicacion. En casos excepcionales y previamente justificados, el
instructor podra solicitar al 6rgano encargado de la incoacién del expediente, la
ampliacién del plazo referido.

Recibido el pliego de cargos por el interesado, dispondra de un plazo de diez dias
habiles desde el dia siguiente al de su notificacion para contestarlo con las alega-
ciones que considere convenientes a su defensa, aportando cuantos documen-
tos crea oportunos y proponiendo la practica de las pruebas que crea necesarias

Junto con el pliego de cargos se pondra a disposicion del trabajador, previa peti-
cion expresa, la vista de la totalidad del expediente disciplinario.

Respecto a las consecuencias juridicas de esta omision, como sefialamos en el caso
anterior, seria preciso analizar la incidencia respecto al perjuicio causado a la expedientada
porque, si el momento posterior, en tramite de alegaciones o si se le notifica la propuesta
de resolucion y se le da plazo para alegaciones, es subsanado por la interesada, tampoco
tendria incidencia sobre la legalidad del procedimiento. En el presente caso ignoramos si
esto fue asi o no puesto que nada se dice al respecto, aunque si pueda haber sospechas
fundadas de que la Administracion no parece haber respetado un tramite para la posible
intervencién del administrado en defensa de sus derechos e intereses.

D) Ausencia de prueba alguna.

No consta que de oficio se abriera el periodo de pruebas previsto en el articulo 215 del
convenio pese a que nos encontramos ante un procedimiento restrictivo de derechos como
es el de naturaleza sancionadora.

Tampoco consta que se diera la oportunidad para que la interesada pudiera solicitar ese
periodo de prueba. Por lo que, por todo ello, se pudo incumplir lo dispuesto en el articulo
215 del convenio laboral referido a dicho tramite y que tan esencial es en este tipo de pro-
cedimientos para tratar de desvirtuar los hechos que sirven de fundamento para la tipifica-
cion de la infraccion y la imposicion de la sancion.

La Ley 29/1998, de 13 de julio, de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en su ar-
ticulo 60.3, impone al érgano jurisdiccional obligatoriamente abrir el periodo de pruebas
de oficio, cuando estemos en presencia de procedimientos sancionadores o disciplinarios.

Sefala el articulo 215 respecto a la practica de pruebas y alegaciones que:

1. El instructor debera informar al presunto inculpado, dejando constancia en el
expediente, de la posibilidad que tiene de ejercitar su derecho a la asistencia de
un representante legal de los trabajadores y/o un delegado sindical en cualquier
momento del proceso.
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En todas las diligencias y pruebas que practique el instructor estara presente siem-
pre que asi lo solicite el inculpado un representante legal de los trabajadores y el
delegado sindical.

2. El inculpado tendra derecho a la vista del expediente con independencia del
momento en que se encuentren las actuaciones, asi como a presentar un informe
en el plazo de diez dias habiles desde la conclusion de las diligencias o pruebas.

3. El instructor podra acordar la practica de las pruebas solicitadas por el incul-
pado en la fase de contestacion del pliego de cargos que considere oportunas o
aquellas otras que estime pertinentes, debiendo motivar la denegacion de las no
admitidas. Dispondra de un plazo no superior a un mes para la practica de las mis-
mas, debiendo notificarse al inculpado la decision sobre su realizacion. Cuando
la naturaleza de la prueba asi lo determine, dicho plazo podra ser ampliado por el
6rgano competente para la incoacién del procedimiento, a solicitud del instructor,
por el tiempo necesario para su efectiva realizacion.

4. Finalizada la practica de las pruebas y diligencias correspondientes o transcu-
rrido el plazo previsto para tal fin, el instructor daré vista del expediente al incul-
pado con caracter inmediato, otorgandole un plazo de diez dias habiles para que
alegue lo que estime conveniente para su defensa.

E) Ausencia de notificacion de propuesta de resolucion y concesion de 15 dias
para alegaciones.

Se incumplié lo previsto en el articulo 216.2 del convenio, que sefiala:

1. Una vez sustanciados los tramites anteriores, el instructor formulara la propuesta
de resolucion en la que fijara con toda clase de precision los hechos sefialando, en
su caso, los medios de prueba utilizados, hara la valoracién juridica de los mismos
para determinar la falta que se estime cometida y sefalara la responsabilidad del
trabajador, asi como la sancién a imponer.

La propuesta de resolucion podra consistir igualmente en el archivo de las actua-
ciones, de considerar el instructor que concurre alguna de las circunstancias enun-
ciadas en el apartado 1 del articulo 214 o que no queda suficientemente acreditada
la responsabilidad inicialmente imputada.

2. La propuesta de resolucion se notificara por el instructor al trabajador en el plazo
de 15 dias habiles, para que en el plazo de diez dias habiles pueda alegar cuanto
considere conveniente en su defensa.

3. Oido el inculpado o transcurrido el plazo sin alegaciones, se remitira el expe-
diente completo al 6rgano que haya acordado la incoacién del procedimiento, que,
a su vez, lo enviara al érgano competente para que proceda a dictar la decision
que corresponda o, en su caso, ordenara al instructor la practica de las diligencias
adicionales que considere necesarias.
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F) Sancién impuesta.

Consistié en la maxima prevista normativamente que era de un mes de suspension de
empleo y sueldo.

A priori, carecemos de datos objetivos suficiente para valorar si era ajustada a derecho
0 no pero si que debemos destacar, por un lado, que el minimo era de cuatro dias de sus-
pension de empleo y sueldo y el maximo de un mes y que el tipo previsto consistiria «en el
incumplimiento injustificado de la jornada de trabajo que acumulado suponga un minimo de
15 horas al mes». En este caso, el incumplimiento fue de 20 horas durante el mes de sep-
tiembre de 2018. Por lo tanto, parece, en principio, excesivo y desproporcionado que por
cinco horas mas del minimo exigido, se imponga la sancion maxima prevista en la norma
que era de un mes. Por lo que pudo infringirse el principio de proporcionalidad recogido en
el articulo 94.2 del EBEP.

De cualquier forma, en la resolucion sancionadora deberia motivarse el porqué de esa
sancién maxima.

El principio de proporcionalidad impone en materia sancionadora publica la congruente
relacion entre la infraccion y la sancién impuesta (SSTC 55/1996 y 161/1997). Es decir, «la
idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de la limitacion resultante y del interés pu-
blico que se intenta preservar» (SSTS de 24 de enero de 2000 y 15 de diciembre de 2003)
0, lo que es lo mismo: «La adecuada correlacion entre la gravedad del hecho constitutivo
de la infraccién y la sancion aplicada» (STS de 17 de septiembre de 1999).

Los hechos objetivos que hayan dado lugar a una infraccién cometida han de consti-
tuir, por consiguiente, la auténtica piedra miliar en la aplicacién de la proporcionalidad, al
deber responder toda sancién a la entidad de dichos hechos y a las circunstancias en que
se produjeron, asi como a las caracteristicas personales del presunto autor, lo que supone
reconocer el enorme casuismo que preside su puesta en juego.

Pese a ello, la jurisprudencia ha venido insistiendo aqui en un dato de partida que no
procede desconocer: es la Administracién la que debe ponderar las circunstancias concu-
rrentes a la hora de imponer sanciones, para satisfacer la necesaria y debida proporcionali-
dad entre los hechos cometidos y la responsabilidad exigida, y, en el ambito normativo, tal
obligacion entranara el deber del legislador o reglamentador de configurar normas sancio-
nadoras adecuadas a los hechos infractores que se tratan de atajar o evitar.

Tal juicio de proporcionalidad, pues, le corresponde hacerlo a la Administracion y al le-
gislador, y nunca de forma plena al juzgador ni en el ambito normativo ni en el aplicativo, de-
biendo limitarse el juez, en su caso, a controlar el uso abiertamente desviado o arbitrario que
la Administracion pueda hacer de las normas sancionadoras en el supuesto concreto y no
entrar a discernir en el debate acerca de si una norma es o no adecuada y proporcionada. Asi
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lo han considerado distintas e impecables sentencias constitucionales y contenciosas que
no siempre son seguidas en la practica procesal cotidiana (STC 75/1986; STSJ La Rioja, 21
de octubre de 1993; STS de 3 de noviembre de 1981; o, en fin, STSJ Pais Vasco de 17 de
mayo de 2002, por todas).

Es lo propio de la tarea jurisdiccional, por tanto, la de examinar la adecuacién de la gra-
vedad de la sancion a la infraccion cometida, pero Unicamente cuando exista un patente
desenfoque entre ambas (SSTS de 30 de octubre de 1990; de 29 de abril de 1991; o de 5
de mayo de 1993), para, llegado el caso, reducir la sancion si tales circunstancias en efecto
concurren (SSTS de 5 de marzo de 2001; de 14 de junio de 1983), pero nunca pretendien-
do sustituir a la discrecionalidad administrativa por otra de corte judicial (SSTS de 5 de di-
ciembre de 2000; de 12 de diciembre de 2000 o de 15 de julio de 2002).

Puede el juez o tribunal, en efecto, declarar la vulneracion del principio de proporcionali-
dad por la ausencia de motivacion del acto sancionador (SSTS de 9 de diciembre de 1998;
o de 14 de noviembre de 2000), pero sin suplantar la tarea administrativa consistente en
«ponderar en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesa-
ria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida con
arreglo a parametros de dosimetria sancionadora» como con pleno acierto han sefialado
las SSTS de 8 de octubre de 2001 y de 6 de marzo de 2003.

En suma, toda esta correcta doctrina ha insistido en que se procure, fruto de la actuacion
sancionadora publica y del posterior y limitado control jurisdiccional, una proporcionalidad no
desproporcionada, valga la expresion, sin que le sea dable al juzgador a su libre albedrio, aun-
que lo justifique o motive incluso, poder rebajar sanciones tras un juicio pleno y a través de su
subjetivo criterio de equidad, justicia material o epiqueya obtenido tras la practica de las prue-
bas del proceso, por mas que se extienda en la actualidad esa peligrosa tendencia en el orden
contencioso, a partir de una interpretacion sin duda maximalista de su caracter revisor pleno.

A mayores, podria hasta afiadirse que en lo Unico en lo que estaria capacitado el juzga-
dor es en lo tocante a la depuracién de la correcta aplicacion del grado legal de la sancién
(minimo, medio o maximo), pero no para rebasar otros ambitos.

De otro lado, y en atencion a la naturaleza del dafno o perjuicios causados, con su gen agra-
vante o atenuante, se ha estimado que la aplicacion del principio de proporcionalidad permite
e impone graduar la sancién, pero no anularla totalmente, incidiendo la jurisprudencia en la
reducida entidad econémica del dafio producido (STS de 20 de diciembre de 1994), aunque
también se haya hecho eco, por ejemplo, de otros elementos, como el desprestigio de una
institucion por el comportamiento de un determinado funcionario en acto de servicio cuando
esta sometido a régimen disciplinario (STS 20 de septiembre de 2001 o de 7 de junio de 2004).

En punto a la intencionalidad, la STS de 23 de marzo de 1998 la ha enlazado con la prue-

ba de que el infractor «actud con voluntad consciente de lo que hacia», elemento extraordi-
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nariamente complejo y de patente subjetividad, pero que en cualquier caso debera exigir la
plena apreciacion de la voluntariedad del sujeto, tras el examen detenido de las circunstan-
cias concurrentes. Ahora bien, como de igual forma ha sentado la jurisprudencia, si no se
acredita esa intencionalidad, este dato habra de presuponer la existencia de una atenuante,
puesto que la acreditacion del dolo es en si la constatacion de un agravante que hace des-
aparecer la recta aplicacion de la proporcionalidad, lo mismo que sucede con otros los fac-
tores de graduacion.

Asimismo, constan decisiones jurisdiccionales que vinculan al principio de proporcio-
nalidad con el principio de confianza legitima, por ejemplo, en materia de legalizacién de
infracciones urbanisticas o de policia demanial (STS de 21 de noviembre de 1999), apli-
candose a la proporcionalidad sancionadora administrativa analégicamente e in bonam
partem, las nociones sobre los delitos continuados del Cédigo Penal para apreciar la exis-
tencia de falta o infraccién administrativa continuada (SAN 26 de noviembre de 2002).
No en vano, tiene proclamada la STS de 29 de junio de 1992, que el principio de propor-
cionalidad sancionador viene a sustituir a las circunstancias agravantes y atenuantes del
derecho penal.

En fin, para que se lesione este principio, como se ha sefialado, la desproporcion o alejamien-
to entre la sancion impuesta y la infracciéon debe ser notoria y manifiesta (STS 3 de noviembre
de 1981). Impuesta una sancion dentro de los limites maximo y minimo legalmente estable-
cidos, no se lesiona entonces este principio (STSJ La Rioja, de 16 de septiembre de 2003).

Por consiguiente, de la lectura detenida de esta jurisprudencia resumida se desprende
que la extensién del principio de proporcionalidad a ambitos, llamémoslos «desproporcio-
nados», que difuminen la propia sancién y su conocido efecto persuasivo o de prevencién
general, pueden suponer un «defecto de punicién» contrario por definicion al «exceso de
punicién» al que va dirigido justamente este principio, provocando el riesgo de efecto lla-
mada para cualquier potencial infractor.

El principio de proporcionalidad debe ser aplicado, en definitiva, «proporcionadamen-
te», y nunca al contrario, como en ocasiones advertimos los operadores juridicos que vie-
nen sucediendo sobre todo en procesos contenciosos de escasa cuantia no susceptibles
de ser recurridos en apelacion.

G) Plazo para presentacion de la demanda ante la jurisdiccion social.

El relato de hechos sefala que la Administracion, cuando le notificé la resolucién sancio-
nadora, le indicé que podia presentar demanda ante la jurisdiccion social en el plazo de dos
meses, sin embargo, no fue conforme a derecho porque el articulo 114 de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social, relativo a la demanda por sanciones
impuestas en el ambito laboral, sefiala que:
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1. El trabajador podra impugnar la sancién que le hubiere sido impuesta median-
te demanda, que habra de ser presentada dentro del plazo sefialado en el articulo
103 [20 dias].

2. Enlos procesos de impugnacién de sanciones por faltas graves o muy graves a
los trabajadores que ostenten la condicion de representante legal o sindical, la parte
demandada habra de aportar el expediente contradictorio legalmente establecido.

Pero hemos de indicar, en este sentido, que no se planted ningun problema porque la no-
tificacion de la sancion se efectud el 17 de enero de 2019 y la sancionada presentd demanda
ante la Jurisdiccion Social con fecha 31 de enero de 2019. De cualquier forma, hay que sefia-
lar que si no lo hubiere interpuesto en ese plazo de 20 dias, ningun perjuicio se le podria cau-
sar porque fue la propia Administracion la que le llevo a error sefialandole un plazo superior.

V. ANAI_’ISIS DE LA DEMANDA, MOTIVO DE IMPUGNACION Y COMO
DEBIO RESOLVERSE ESE PROCESO

1. Organo competente. Postulacién. Plazo.

Lo era, a tenor del articulo 6 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Ju-
risdiccion Social, el Juzgado de lo Social.

A tenor del articulo 21 de la citada ley, no era obligatorio la asistencia de abogado ni de
procurador.

En relacion con el plazo, no es extemporaneo, porque la sancién se notifica con fecha
27 de enero de 2019 y la demanda se interpone el dia 31 de enero de 2019, por lo que esta
en plazo respecto a los dos meses que, erréneamente, le sefialé la Administracion en la
notificacién, y también esta en plazo respecto a los 20 dias que tenia para recurrir al tratar-
se de un procedimiento de impugnacion de sanciones, conforme al articulo 115 de la LJS.

Por otra parte, conforme al articulo 70 de la LJS, si se trata de demanda en tutela de de-
rechos fundamentales y libertades publicas el plazo para presentacion de la demanda es
de 20 dias.

2. Agotamiento previo de la via administrativa.

No era preciso agotar via administrativa, conforme el articulo 70 de la LJS, puesto que
la orden de la Consejera, imponiendo la sancion, ya agoto la via administrativa, a tenor de
lo establecido en el articulo 53.1 c) de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y
Administracion de la Comunidad de Madrid.

Por otra parte, el articulo 64.2 a) de la LJS establece que estan exceptuados de conci-

liacién previa los procesos en que es parte el Estado u otro ente publico o persona publica.
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3. Fundamento de la demanda.

La demandante basa su demanda, en la que tiene la nulidad de la orden sancionado-
ra, en la vulneracién del articulo 47.1, apartados a) -vulneracién de derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional- y €) -prescindir total y absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido-.

Debemos sefalar que no parece ajustado a derecho, desde el punto de vista material, la
motivacion que utiliza la demandante para que se estime sus pretensiones, ello con indepen-
dencia de que no cabe duda respecto a que se habian producido las vulneraciones alegadas.

En este caso, la Administracion actua como empresaria, sujeta, respecto al fondo de la
cuestion, al derecho laboral y no al derecho administrativo. En este derecho, si se han vul-
nerado normas del mismo, y podria invocarse, por ejemplo, que la resolucién fuese dictada
por un 6rgano incompetente o cualquier otro vicio del derecho administrativo. Sin embargo,
en este caso, estamos en presencia de un procedimiento regulado en una norma de derecho
laboral como es el Convenio Colectivo y no en una norma de derecho administrativo. Por lo
que, si la demandante hubiere alegado la conculcaciéon de norma administrativa, podria ale-
garla, pero seria ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por el contrario, lo que ella
alega es que se ha vulnerado norma constitucional como es el derecho a la tutela judicial
efectiva y sus principios, derivados del articulo 24 de la Constitucion y, por otra parte, que
no se tuvo en cuenta el procedimiento previsto legalmente en normativa de caracter laboral,
para la imposicion de la sancion.

Para que estemos en presencia de un acto administrativo, es imprescindible que lo dicte un
o6rgano de la Administracién publica —requisito subjetivo- y, también, que se sujete al derecho
administrativo —requisito objetivo—. En este caso, el acto que dicta la Administracion publica, y
cuya infraccion se denuncia en la demanda, estaba sujeto al derecho laboral por lo que, en sen-
tido estricto, no nos encontrabamos en presencia de acto administrativo clasico —aunque, por
supuesto, las infracciones de orden administrativo habrian de impugnarse mediante el recurso
administrativo pertinente y/o contencioso administrativo— y, respecto al fondo de la cuestion,
no eran susceptibles de invocacion articulos de derecho administrativo, sino del ordenamien-
to juridico violentado por la Administracién, que eran el derecho laboral y de la Constitucion.

Ahora bien, es preciso significar que estamos en presencia de infracciones mas formales
que materiales, que no pueden dar lugar a que no se admita o no se estime la pretension
ejercitada en esta demanda. Entre otras razones porque, en el fondo, es ajustada a dere-
cho la invocacién que hace la demandada respecto a las vulneraciones del ordenamiento
laboral en que ha incurrido la Administracion. Por un lado, ha prescindido total y absolu-
tamente del procedimiento legalmente establecido, porque, como ha quedado acreditado
con anterioridad, no dio la opcion de intervenir a la interesada en ninglin momento para la
defensa de sus derechos e intereses. Y, por otro lado, no cabe duda de que se ha vulnera-
do lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion respecto al derecho a la tutela judicial
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efectiva y respecto a los principios que del mismo se derivan cuya aplicacion, especialmen-
te en el campo penal, ha sido admitida por la jurisprudencia en todos los procedimientos
sancionadores aunque, en algunos casos, con matizaciones.

4. Razones que esgrime la Administracion para oponerse a la demanda.

Son tres, las que constan en el relato de hechos:

a)

Que la Administracién de la Comunidad de Madrid ha actuado de forma diligente
ya que la sancion por incumplimiento de jornada esta prevista en la normativa de
aplicacion al presente caso.

Nada mas alejado de actuacion diligente por parte de la Administracién. El hecho
de que la falta esté correctamente tipificada y la sancion impuesta tenga con-
templada en la normativa aplicable, esto es, en el Convenio Laboral, no significa
que haya obrado con la diligencia debida y exigida pues hemos tenido ocasién
de comprobar con anterioridad cémo la incoacién del expediente sancionador
omitié tramites esenciales que, probablemente, afectaron de forma perjudicial a
la interesada ocasionandole una indefension real y efectiva.

Las normas juridicas de aplicacion a un expediente sancionador son de obliga-
do cumplimiento y, sin razén aparente alguna, la Administracion ha vulnerado las
mismas.

En el procedimiento se han observado distintos tramites, como la iniciacién del
expediente debidamente notificada, nombramiento del instructor y también noti-
ficacion a la interesada, formulacion de la propuesta de resolucion por parte del
o6rgano competente y resolucion definitiva del procedimiento.

Parece que, con este argumento, la misma Administracion admite de forma in-
dubitada que ha cumplido con ciertos tramites pero no con todos, por lo que en
su actuacién no es ajustada a derecho. Los tramites que, probablemente, omitié
eran esenciales en el procedimiento y su omisiéon ha provocado la nulidad de la
resolucion acordada y la vulneracion de un derecho fundamental proclamado en
el titulo | CE al que ya hemos hecho referencia con anterioridad.

No se considera que se produzca situacion de indefension ya que la interesada tiene
la oportunidad de acudir a los tribunales, razén por la cual no le van a faltar vias para
llevar a cabo la defensa de sus derechos e intereses, opcion que, por tanto, no se
puede considerar que se haya visto cercenada por la actuacion de la Administracion.

No es cierto esta afirmacién y, realmente esta argumentacion de la Administracion puede
ser calificada de barbaridad juridica e impropia de aquella que tiene a su disposicién los co-
rrespondientes servicios juridicos para realizar actuaciones ajustadas a derecho. Si tuvié-
ramos en cuenta esta argumentacion debemos afirmar que sobra toda la regulacion sobre
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los recursos que no sean de caracter jurisdiccional contra sus decisiones, asi como todas
las garantias, propias de un Estado de derecho, que han de respetarse por aquella y, es-
pecialmente, en un procedimiento de naturaleza sancionadora. Esta afirmacion vulnera los
articulos 1 (Estado de Derecho), 9.1 y 103.1 CE (principio de legalidad).

En la actuacion administrativa hay un componente de garantia del administrado de ca-
racter esencial consistente en el cumplimiento de aquellos tramites que pueden ser utiliza-
dos por los administrados para desvirtuar las pretensiones ejercitadas contra ellos por la
Administracion y estos son de obligado cumplimiento para aquella.

Con esta afirmacién, por otra parte, se esta olvidando el caracter especialmente revisor
—aunque no Unico- de la jurisdiccion contencioso-administrativa consistente en la fiscali-
zacion de los actos de la Administracion para constatar su ajuste a derecho.

5. Sentencia que debe dictarse en este caso. Recursos contra la misma.

Debera, por toda la razones apuntadas en apartados anteriores, ser estimatoria de la
pretension ejercitada y, a tenor de lo dispuesto en el articulo 115.3 de la LJS, debera el 6r-
gano jurisdiccional:

Declararla nula, si hubiese sido impuesta sin observar los requisitos formales es-
tablecidos legal, convencional o contractualmente, o cuando estos presenten de-
fectos de tal gravedad que no permitan alcanzar la finalidad para la que fueron
requeridos, asi como cuando tenga como movil alguna de las causas de discrimi-
nacién prevista en la Constitucion y en la ley, o se produzca con violacién de de-
rechos fundamentales y libertades publicas del trabajador...

En el caso que analizamos, se han producido las dos vulneraciones a que hace referen-
cia el precepto indicado conculcandose el articulo 24 CE pues el procedimiento, previo a
la imposicion de la sancion, prescindié de tramites esenciales para la defensa del interesa-
do, lo que equivale a no observar los requisitos formales establecidos, vulnerandose entre
otros derechos constitucionales, el de presuncién de inocencia y el de utilizar los medios
de prueba que estime pertinente.

Parece claro que se ha vulnerado, igualmente, el derecho a la presuncion de inocencia a
que se hace referencia, tanto en el articulo 24 CE como el articulo 94.2 del EBEP. La presuncion
de inocencia en Espafa esta recogida en el articulo 24.2 de la Constitucion espafiola. En pa-
labras del Tribunal Supremo, «ha dejado de ser un principio general del derecho que ha de in-
formar la actividad judicial para convertirse en un derecho fundamental que vincula a todos los
poderes publicos y que es de aplicacién inmediata». Por lo tanto, a toda persona se le presu-
me su inocencia tras una acusacion hasta que no quede demostrada su culpabilidad. Quien
acusa tiene que demostrar la culpabilidad del acusado y por tanto el acusado no tiene que
demostrar su inocencia, ya que de ella se parte. La carga de la prueba es asi de quien acusa.
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La presuncion de inocencia, ademas de precisar para su desvirtuacion la aportacion al
proceso de alguno de los medios de prueba en las condiciones de validez enunciadas, exige
de toda sentencia de condena una motivacion o fundamentacion solvente del proceso va-
lorativo por el que se llega desde los hechos acreditados a partir de esa prueba de cargo a
la conviccion judicial en que se soporta la condena. La ausencia de esa motivaciéon supo-
ne igualmente lesion del derecho a la presuncion de inocencia. Los defectos de motivacion
que se detecten en materias distintas a la valoracién de las pruebas y concurrencia de los
elementos facticos tanto del tipo penal como de la participacion del acusado deberan ser
invocados en sede de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

En el presente caso recordamos que ni siquiera se abri6 el periodo de pruebas y que
parecia predeterminado el acuerdo sancionador.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 115.3 de la LJS contra la sentencia dictada en este
tipo de proceso, no cabe recurso alguno salvo que se trate de falta muy grave —en este
caso se trataba de falta grave—-.

V. DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VY LIBER-
TADES PUBLICAS

El capitulo XI (arts. 178 a 182) de la LJS se refiere a este proceso especial que podria
haberse utilizado por la demandada antes de (si la resolucion del proceso fue se desesti-
matoria pretensiones) acudir al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Destacamos lo mas importante de dicho procedimiento:

A) Legitimacion

Cualquier trabajador o sindicato que, invocando un derecho o interés legitimo, conside-
re lesionados los derechos de libertad sindical, huelga u otros derechos fundamentales y li-
bertades publicas, incluida la prohibicion de tratamiento discriminatorio y del acoso, podra
recabar su tutela a través de este procedimiento cuando la pretensién se suscite en el am-
bito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en
conexion directa con las mismas, incluidas las que se formulen contra terceros vinculados al
empresario por cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga conexioén directa con
la prestacion de servicios.

B) No acumulacion con acciones de otra naturaleza

El objeto del presente proceso queda limitado al conocimiento de la lesién del derecho fun-
damental o libertad publica, sin posibilidad de acumulacion con acciones de otra naturaleza o
con idéntica pretension basada en fundamentos diversos a la tutela del citado derecho o libertad.
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C) Tramitacion

La tramitacion de estos procesos tendra caracter urgente a todos los efectos, siendo
preferente respecto de todos los que se sigan en el juzgado o tribunal. Los recursos que se
interpongan se resolveran por el tribunal con igual preferencia.

La demanda habra de interponerse dentro del plazo general de prescripcidén o caduci-
dad de la accion previsto para las conductas o actos sobre los que se concrete la lesién
del derecho fundamental o libertad publica.

D) Medidas cautelares

En el mismo escrito de interposicion de la demanda el actor podra solicitar la suspensién
de los efectos del acto impugnado, asi como las demas medidas necesarias para asegurar
la efectividad de la tutela judicial que pudiera acordarse en sentencia.

El juez o tribunal podra acordar la suspension de los efectos del acto impugnado cuan-
do su ejecucién produzca al demandante perjuicios que pudieran hacer perder a la preten-
sion de tutela su finalidad, siempre y cuando la suspensién no ocasione perturbacion grave
y desproporcionada a otros derechos y libertades o intereses superiores constitucionalmen-
te protegidos.

E) Conciliacion vy juicio

Admitida a tramite la demanda, el secretario judicial citara a las partes para los actos de
conciliacién y juicio conforme a los criterios establecidos en el apartado 1 del articulo 82,
que habran de tener lugar dentro del plazo improrrogable de los cinco dias siguientes al de
la admision de la demanda. En todo caso, habra de mediar un minimo de dos dias entre la
citacion y la efectiva celebracion de aquellos actos.

F) Sentencia

La sentencia declarara haber lugar o no al amparo judicial solicitado y, en caso de esti-
macion de la demanda, segun las pretensiones concretamente ejercitadas.

VI. RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL

Agotada la via judicial ordinaria a través del procedimiento laboral ordinario contra la san-
cion impuesta o bien a través de este proceso especial, cabria acudir al Tribunal Constitucional,
en el caso de que no se hubiese obtenido la tutela judicial conforme a la pretensioén ejercitada,
por presunta vulneracion del articulo 24 CE, siempre que se cumpliera con lo previsto en el
articulo 44 de la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, es decir:

Revista CEFLegal. CEF, 237 (octubre 2020), pp. 172-190 | 189

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



J. Galdn Céceres Casos practicos E

a)

b)

Que se hayan agotado todos los medios de impugnacién previstos por las nor-
mas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial.

Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y direc-
to a una accioén u omisién del érgano judicial con independencia de los hechos
que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en
ningun caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional.

Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la vul-
neracion del derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida, hubiera
lugar para ello.

El plazo para interponer el recurso de amparo sera de 30 dias, a partir de la notificacion
de la resolucién recaida en el proceso judicial.
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