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Bienes juridicos que protege el actual derecho
de familia: los nuevos expedientes de jurisdiccion
voluntaria en la materia
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Extracto

Es sabido que el derecho civil comprende académicamente distintas materias dentro de su
campo de estudio. En los ultimos tiempos, lo referente a los avatares y conflictos que surgen
en el ambito contractual es lo que quiza goza de mayor repercusion en la sociedad (clausulas
abusivas, contratacién masiva, derecho bancario, problematica aparejada a los préstamos con
garantia real hipotecaria...), reforzado de hecho con la interaccion con fuentes juridicas rectoras
nacidas del derecho de la Unién Europea. Sin embargo, hay otra rama del derecho civil que
estd atravesando unos cambios vertiginosos, que se estiman perfectamente aptos para dotarla
de una reconfiguracién estructural: el derecho de familia. Hasta tal punto esto es asi, que este
sector del derecho civil puede estar regulando elementos que poco tienen que ver con la idea
de familia que habia venido imperando sociolégicamente hasta no hace demasiado tiempo. En
este trabajo se busca contrastar esta situacién no desde un mero plano tedrico o dogmatico,
sino escrutando regulaciones recientes de derecho positivo; y particularmente el elemento
mas crucial para poder concluir la produccién de esa mutacion: descubrir los bienes juridicos
que tienden a proteger las normas integrantes del area juridico-civil que constituye el actual
derecho de familia. Para ello, nos servimos en las lineas en que desarrollamos este estudio de
las previsiones que se contienen en la Ley 15/2015, de 2 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Voluntaria, dado que a lo largo de su articulado se contemplan una serie no desdenable de
expedientes que tienen por objeto aspectos insertos en el ambito del derecho de familia.

Palabras clave: derecho; familia; jurisdiccion; voluntaria.

Fecha de entrada: 03-05-2019 / Fecha de aceptacion: 15-07-2019

Cémo citar: Sanchez Alvarez, E. (2020). Bienes juridicos que protege el actual derecho de familia: los nuevos
expedientes de jurisdiccion voluntaria en la materia. Revista CEFLegal, 233, 5-38.
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Family law reflected in the legal assets it protects:
new voluntary jurisdiction law

Eduardo Sanchez Alvarez

Abstract

Civil Law includes academically different subjects within its field of study. In recent times, it is
perhaps in relation to contractual disputes and conflicts that the greatest impact on society
(unfair terms, mass contracting, banking Law, problems associated with mortgage-backed
loans), reinforced in fact by the interaction with leading legal sources arising from European
Union Law. However, another branch of civil law is undergoing dizzying changes, which are
considered perfectly suitable to give it a structural reconfiguration: family law. This sector of
civil law may be regulating elements that have little to do with the idea of the family that had
prevailed sociologically until not too long ago. This work seeks to contrast this situation not
from a theoretical or dogmatic plane, but by scrutinizing recent regulations of positive law; and
particularly the most crucial element to be able to conclude the production of this mutation: to
discover the legal assets that tend to protect the rules of the civil-legal area that constitutes the
current family law. To do this, we serve in these pages of the Law 15/2015, of 2 July, regulating
the Voluntary Jurisdiction.

Keywords: law; family; jurisdiction; voluntary.

Citation: Sanchez Alvarez, E. (2020). Bienes juridicos que protege el actual derecho de familia: los nuevos
expedientes de jurisdiccion voluntaria en la materia. Revista CEFlLegal, 233, 5-38.
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1. Introduccion

En las Ultimas décadas, resulta innegable que el derecho de familia, en cuanto disciplina
juridica inserta histéricamente en el tronco general del derecho civil, ha experimentado unas
formidables transformaciones que se han reflejado, por ejemplo, en verdaderas y hondas
reformulaciones de los mismos conceptos juridicos del matrimonio o la filiacién'. Ya no pa-
rece que podamos defender en nuestros tiempos un esquema o modelo de familia que se
normativice y, acto seguido, sea cogentemente protegido por el derecho. Esa conceptua-
cion de familia univoca ha quedado atras, se ha difuminado y pluralizado, y seguramente
este camino emprendido no tenga ya retorno?.

Correlativamente, en ausencia de este paradigma cerrado y monolitico, el derecho se
ocupa actualmente de establecer unas normas que se aplican a lo que materialmente se
considera como familia en el sistema juridico, mas desconexas de ese prius que tradicional-
mente habiamos venido observando®. Puede haber autores que apelen melancélicamente
a esa etapa precedente y su firmeza normativa, pero particularmente estimamos que ello
no deja de ser un ejercicio poco practico e inutil, habida cuenta de que debemos adaptar-
nos al marco social al que se proyectan las normas, el cual inefablemente ha desbordado y
desbaratado esencias historicistas que posiblemente no han de volver*. No en vano, como
perfectamente deja sentado el articulo 3.1 de nuestro Codigo Civil (CC), las normas deban
ser interpretadas en relacion con «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas».

«No cabe duda que este tipo de reformas del Derecho de Familia, que inciden en efectos tan centrales,
han repercutido fuertemente en la conformacion juridica de lo que tradicionalmente se entendia por fa-
milia en cuanto instituciéon que, por estar fundada sobre el matrimonio y constituir la base de la sociedad
politica, merecia una proteccion y un reconocimiento particulares del Estado y del Ordenamiento juridico.
Un debilitamiento de las coordenadas juridicas en las que funciona el grupo familiar es patente» (Corral
Talciani, 1994, pp. 103-104).

«La vida familiar en Espafia, como en el resto de paises de la UE y mas en general de todos los paises
industriales avanzados, se encuentra inmersa en un profundo proceso de cambio que ha sido concep-
tuado de distintas formas segun sea la tradicion socioldgica desde la que se argumente [...] como parte
de un proceso mas general de individualizacién creciente» (Meil, 2004, p. 421).

Con caracter general, Martinez de Aguirre y Aldaz (1996), Diaz-Ambrona Bardaji y Hernandez Gil, (1999).
También, Diez-Picazo Giménez (2012).

«Si la familia no tiene una identidad y se presenta como una especie de plasma que puede adoptar las
mas diversas formas, entonces todo puede ser familia. El problema es que si cualquier relacion humana
puede ser calificada de familia, entonces ninguna lo es especificamente. Si todo es familia, nada es fami-
lia» (Corral Talciani, 2016, p. 33).
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En nuestra sociedad, las personas crean sus relaciones familiares cada vez desde una
mayor libertad, prevaleciendo su voluntad y opciones subjetivas respecto a las transperso-
nales o grupales, hasta tal punto de que quizas se omite o cuando menos se relega la faz
social de la persona humana y se la supedita a la satisfaccion individual, sin asuncion de
responsabilidades colectivas en la arquetipica vision que por muchos siglos se ha venido
manteniendo. La familia sigue existiendo con fortaleza —baste recordar como su abrigo se
ha demostrado una de las principales respuestas de cooperacién y asistencia econdémicay
material durante la pavorosa crisis econdmica iniciada en 2008, y no cabe esperar menos
ante el aterrador escenario econémico que imperara tras el desastre de la pandemia de la
COVID-19, que nos ha sobrecogido, devastado y sorprendido desde marzo de 2020, que
parece que dejara a aquella depresién de 2008 en algo infinitamente mas pequefio-, tam-
bién como institucion protegida y regulada juridicamente, pero otra cosa es qué resulta
susceptible de ser considerado como familia, ya que parece albergar en si modelos muy
plurales presididos por una creciente autorregulacion. De ahi que aspectos firmemente ane-
jos al derecho de familia se diluyan o se sustituyan por otros. En realidad, hasta podemos
estar presenciando una inversién: como certeramente apunta Garcia Amado (2016, p. 17),
«no es que el derecho de familia se aplique a las relaciones familiares, sino que relaciones
familiares son aquellas a las que el derecho de familia se aplica».

Acudiendo a nuestra Constitucién (CE), en cuanto norma suprema del ordenamiento juridico
espafol adornada de aplicabilidad directa (cfr. art. 5.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
LOPJ) y, obviamente, cupula del derecho civil® (que encontrara sus principios fundamenta-
les e instituciones basicas en esa supersede normativa)®, comprobamos que dispone en su
articulo 39.1 que «los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica vy juridica
de la familia»”. Nuestra Carta Magna engarza perfectamente con la idea que inicialmente se
ha dejado trazada, consagrandola®. Extraigamos del precepto relatado un par de aspectos.

5 «La Constitucién, desde el momento mismo de su entrada en vigor, influyé decisivamente en la dogma-

tica del Derecho privado, en la practica forense y en la propia jurisprudencia. Esta no es fuente del Dere-
cho, pero complementara el Ordenamiento juridico, como dice el art. 1.6 del Codigo Civil, esencialmente
en la labor de aplicar e interpretar las fuentes con unidad de criterio. La Sala [...] de lo Civil del Tribunal
Supremo ha hecho una constante aplicacion de la Constitucion, o bien partiendo de ella aunque sin
hacer especial menciéon de la misma, o bien aplicando especificamente normas concretas» (O’Callaghan
Mufoz, 2003, pp. 14-15). En fin, resulta una obviedad que nuestro ordenamiento juridico «se reduce a la
unidad en la Constitucion» (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 4.°).

6 Vid. Prieto de los Mozos (1998).

«Tanto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como las Constituciones de Postguerra incluyen
articulos protectores del matrimonio y la familia [...]. La proteccion de la familia debe entenderse a la luz
de la experiencia de movimientos totalitarios. En sus posturas mas extremas la subordinacion al Estado, al
Partido o al Pueblo suponia un severo ataque a la realidad familiar» (Serrano Ruiz-Calderén, 2006, p. 371).
«La familia, en cuanto primer grupo social, también recibe tratamiento constitucional y goza de una pro-
teccion que, si inicialmente es abstracta (¢ modelo de familia?), luego se concreta en los 6rdenes social,
econémico y juridico. Sus particulares instituciones tienen suficiente presencia: el matrimonio, de forma
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De un lado, es evidente que la familia erige un concepto juridico, constitucionalizado
ademas®. En una impreterible interpretacién sistematica™ del texto constitucional (arts.
9.2,10.1, 14, 32...), es inevitable observar que el impacto de la irrupcion de la CE conlleva
la necesidad de una adaptacion del derecho de familia armonica a sus prevenciones, por
pura jerarquia.

De otro, se comprueba que la CE no alberga un paradigma cerrado de familia'? ni de
su regulacion juridica'. Protege a ese concepto pero no le dota de un esquema o guion
concreto, lo que nos permite colegir que remite al legislador ordinario, desde su volicién, y
siempre y cuando no se pugne con otros principios e intereses constitucionalmente abriga-
dos -infra—, cual y cémo haya de ser en particular esa familia a la que se deba cuidar. Pa-
rece indiscutible, pues, que no quepa cuestionar que dentro del concepto hallen acomodo
dispares posibilidades.

abierta pero siempre con la atribucion del jus conubii [...] a favor del hombre y la mujer (¢ heterosexua-
lidad constitucional?), la plena igualdad entre los conyuges y la reserva legal en orden a los requisitos
para su constitucion, vida y extincion; la filiacién, protegiendo el derecho al conocimiento del origen
(investigacion de la paternidad) y la igualdad de todos los hijos ante la ley con independencia de su filia-
cion. La potestad paterna (patria potestad) viene cifrada en la afirmacion de los deberes de los padres
y la asistencia de todo orden que los hijos tienen derecho a recibir, ademas de la genérica proteccion a
favor de los nifios conforme a los acuerdos internacionales que velan por sus derechos» (Arce y Florez-
Valdés, 2005, p. 76).

De hecho, «la existencia de una serie de normas como la igualdad de todos los espafoles ante laley y la
no discriminacion por razén de sexo o por cualquier otra circunstancia, el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica, la proteccion social, econémica y juridica de la familia, la
proteccion de los nifios, la proteccion integral de los hijos con independencia de su filiacion, la obligacion
de los padres de asistir a los hijos dentro o fuera del matrimonio durante la minoria de edad y aun con
posterioridad, la proteccién de las madres con independencia de su condicion civil, la proteccion de los
ciudadanos durante la tercera edad con independencia de las obligaciones familiares, ha dado una nueva
dimension a lo que hoy en dia pueda considerarse por familia» (Arroyo Moreno, 16 de junio de 2014).

0 Con reiteracion ha subrayado nuestro Tribunal Constitucional «la importancia de la interpretacion

sistematica, consecuencia del principio de unidad de la Constitucién —-STC 179/1994, de 16 de junio,
(NFJ0O03394)- pues esta es un todo en el que cada precepto encuentra su sentido pleno valorandolo en
relacion con los demas, es decir, de acuerdo con una interpretacion sistematica —-STC 5/1983, de 4 de
febrero— STC 16/2003, de 30 de enero, FJ 5.° (NFJ013560).

" En detalle, Tenorio Sanchez (2012).

2. «El concepto de familia que se emplea en el art. 39.1.° CE se refiere a la nacida de la unién matrimonial

[...]- Eso no significa que Unicamente este tipo de familia quede protegido por el articulo en cuestién, ni
que deba hacerse una diferenciacion entre la familia matrimonial y la no matrimonial» (Arroyo Moreno, 16
de junio de 2014). En este sentido, cfr. STC 47/1993, de 8 de febrero.

«Nada novedoso descubrimos si decimos que la expresion "familia" es polisémicay puede adquirir diversos
significados segun el contexto en el cual se utilice en alguna forma de comunicacién. El Diccionario de la
Real Academia Espafola menciona hasta diez posibles acepciones [...]. El ordenamiento juridico puede
querer regular una relacion con diversos propésitos, de modo que también utilice el concepto de familia
de diversos modos» (Corral Talciani, 2016, p. 22).

13
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2. Concreciones previas: una privatizacion que deja entrever
la disolucion de la vision tradicional del derecho de familia

El primordial aspecto que ante todo parece impulsar ese proceso reformulatorio, en
cuanto a sus principios inspiradores atafe, es que se halla presidido por una briosa privati-
zacion, es decir, una suerte de huida de las normas de ius cogens de este ambito material
—reflejo de su transcendencia social y correlativo interés publico que rebasa a las perso-
nas que la conforman—-, siendo reemplazadas por la autonomia de la voluntad, el pacto, la
disposicion sobre los elementos que rigen este sector'*. De otro modo, se comprueba una
pérdida de la consideracion de las normas de derecho de familia integradas en el orden
publico, mutando en una palpable contractualizacion'®, tan acorde a unos imperativos so-
ciolégicos distantes de los que insuflaban los usos sociales hace no tanto tiempo —infra—1©.
En una aparente pugna entre la autonomia de la voluntad y la concepcién del orden publi-
co familiar, el primer contendiente parece ir ganando ventaja. Asi, la familia tiene origen en
uniones de hecho, con independencia de la orientacion sexual de sus miembros; el matri-
monio, no perentoriamente heterosexual, es disoluble a voluntad no causal de cualquiera de
los cényuges'’; la filiacién no queda acotada al hecho biolégico de la procreacién o incluso
se pretende extender hasta la denominada subrogacion de la maternidad...

14 «Las transformaciones del Derecho de Familia han producido un retiro de la normativa juridica de las
relaciones de familia, de manera que puede hablarse de un fenédmeno de progresiva desregulacion o
desijuridificacion de esta disciplina. En un sentido coincidente se habla de una contractualizacién o
privatizacion del Derecho de Familia, ya que este dejaria un ambito cada vez mas amplio para que sean
los mismos individuos los que autorregulen sus relaciones familiares, de modo que la autonomia privada
sea la fuente primaria de los derechos subjetivos que surjan para las partes [...]. Esta desregulacion
conlleva una privatizacion del Derecho de Familia, en el sentido de que se pierde el significado publico
de la familia y de sus roles institucionales o sociales. Todo lo referido a ella pasa a ser integrado en la
esfera de la privacidad o intimidad de las personas, donde el Estado no tiene facultades para intervenir
mediante reglas de Derecho imperativo» (Corral Talciani, 2016, pp. 29-30).

«Ha cambiado la familia, han cambiado las ideas sobre la familia, han cambiado las leyes sobre la
familia (pero no necesariamente por ese orden) [...]. Lo que podriamos denominar la subjetivizacion del
matrimonio y la familia [...] dejan progresivamente de ser contemplados como una realidad natural de
caracter objetivo, cuyos contenido, significado y reglamentacién vienen dados, en sus aspectos mas
esenciales o nucleares, al ser humano y a la sociedad por la propia naturaleza humana [...] y quedan
también progresivamente sometidos a la voluntad humana, tanto individual como social (estatal) que
puede darles la configuracion, contenido, significado y reglamentacién que estime mas conveniente»
(Martinez de Aguirre y Aldaz, 2005, pp. 481-842).

De ahi que la realidad contemporanea parezca cuestionar abiertamente la afirmaciéon de que «si bien
es cierto que el Derecho sustantivo de familia tiene una parte de Derecho Privado, que es el Derecho
patrimonial de familia [...] prevalece el interés publico, el interés social, sobre el personal» (Alvarez Torres
y Martinez Montenegro, 2013, p. 46).

«La introduccién del divorcio [...] hizo desaparecer la nota de indisolubilidad, y la reforma [...] operada en
2005 llega a hacer dificil que se pueda hablar realmente de union juridicamente estable y comprometida
[...]. Queda [...] del concepto de matrimonio [...] la unién de dos personas dirigida a la mutua ayuda de
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Parece evidente que concurren por estos lares una serie de vectores, pendiendo ver cudl
es el dominante: vaciamiento de instituciones tradicionales, pero que no se ve rellenado o
sustituido por nuevos perfiles institucionales rigidos, sélidos, sino por una amalgama de po-
sicionamientos y valores dispares que, sin embargo, se acogen dentro de esas categorias
tradicionales, cada vez mas formales o meras carcasas huecas y esqueléticas respecto a
lo que hasta hace unos afos traian consigo’®.

La apreciacién de esta circunstancia puede dejar entrever, a modo de cualificado indi-
cio, una consecuencia de mucho mayor calado. Si el derecho de familia ha contado con
fortaleza y consistencia propia anexa a la pujanza de un unificado y normativizado mode-
lo familiar reciamente anclado a una tradicion eminentemente iusnaturalista —preexistente,
prejuridica, inmutable, reconocida mas no creada por el derecho-y con indudable apoyo
religioso, que sin embargo ha quedado superado y transformado por una multiplicidad de
esquemas familiares, ¢acaso no es razonable plantearse que el propio concepto de dere-
cho de familia deba seguir ese itinerario y sufrir un desgaste con potencial efecto disolu-
torio? Valoremos que los vinculos biolégicos no son determinantes para la aplicacion de
estas normas; la inexistencia de alguna clase de constitutiva formalidad juridica tampoco

ambas [...]. Cabria pensar que estamos ante un peculiar fenémeno asociativo o societario [...] que se
obligan a vivir juntas, guardarse fidelidad, socorrerse mutuamente, compartir las tareas domésticas y el

cuidado de las personas dependientes a su cargo [...], respetarse, ayudarse y obrar en interés de la familia
[...]- Hay matrimonio si los conyuges asumen todo ese contenido [...] y no lo hay si no lo asumen [...].
No aparece la afectividad [...]. Hay que entender que los deberes conyugales son indisponibles por los

coényuges, aunque estos si pueden, de comun acuerdo, concretar o modular su contenido, siempre que
esa modulacion no afecte al contenido esencial del deber de que se trate [...]. Los deberes conyugales, con
la Unica excepcién del deber de socorro en su vertiente patrimonial —reténgase— carecen practicamente
de relevancia juridica, ya que su incumplimiento no provoca casi hinguna consecuencia juridica [...]. De
ahi que se tienda a calificar dichos deberes, crecientemente, como deberes de naturaleza exclusivamente
ética, moral o social, pero no como obligaciones estrictamente juridicas [...]. Los deberes conyugales son
directamente incoercibles [...] y no cabe solicitar su cumplimiento forzoso [...] y cuya misma subsistencia
depende exclusivamente de la voluntad del obligado [...] quienes pueden provocar su desaparicion en
cualquier momento, y por su sola voluntad, mediante el recurso al divorcio. A partir de ahi cabria concluir
que el matrimonio civil es la unién entre dos personas con intencion —de cumplir los referidos deberes de
los arts. 67-69 CC- durante tres meses, y a partir de ahi quieran hacerlo» (Martinez de Aguirre y Aldaz, 2007,
pp. 20-39). Démonos cuenta, en realidad, de cdmo al matrimonio se le aparejan caracteristicas propias de
las uniones de hecho, y no a la inversa: tal sucede con su consustancial disolubilidad, observable ahora
inequivocamente fundida al matrimonio.

8 «El Estado -la sociedad- carece [...] de un conjunto de ideas y valores definidos respecto al modo

como los individuos deben organizar sus relaciones sexuales, matrimoniales o familiares: tal cosa queda
relegada a la condicion de cuestion privada, que concierne Unicamente a los individuos afectados y
pertenece a la esfera de su intimidad personal [...]. Pasan a ser considerados asuntos estrictamente
privados, respecto a los que el Derecho tiene bien poco que decir. Y no solo privados, sino comprendidos
en el derecho (fundamental) a la intimidad personal y familiar, en el que el Derecho no podria entrar»
(Martinez de Aguirre y Aldaz, 2005. p. 484). Asi pues, el Derecho tiende a consagrar, basicamente, ciertos
rasgos de sustrato ético o moral orientados a reforzar o sustentar en realidad derechos subjetivos que la
sociedad entiende relevantes, sirviéndose del recipiente de la familia.
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implica la exclusion de su aplicabilidad; el no concurso de afectos o convivencias operan
de igual forma no excluyente... Si por esa plural falta de definiciéon sobrevenida por el giro
que impone la sociologia y la subsiguiente naturaleza de las relaciones sociales' puede
proclamarse que no hay familia prototipica, sin que el derecho construya alternativamente
un concepto juridico de familia, ¢es insensato pensar que ya no existe el derecho de familia
tal cual lo veniamos entendiendo por inercia histérico-académica; que el presente derecho
de familia sea, «se mire como se mire, derecho sin familia» (Garcia Amado, 2016, p. 19)?

Si la familia como tal ha dejado de ser el criterio rector que oxigena a esta serie de nor-
mas, ¢,cudles pueden ser los elementos que las vertebren y sean aptos de mantener una vi-
sidn sistémica de este conjunto normativo? ; Qué bienes juridicos, qué realidades normativas
se protegen? A nuestro juicio son dos las direcciones a las que se encaminan las normas
que gozan de esta filiacion académica. Por un lado, parecen cuidar mas bien la proteccién
de intereses de indole patrimonial, obligacional. ;Se erige asi un grupo de normas a modo
de especial derecho de obligaciones? Por otro, se intuye también que constituyen objeto de
atencion normativa las relaciones interindividuales (no la institucion familia per se de la que
se produce tangible desagregacion, insistimos) en dos vertientes basicas: las paterno-filia-
les y la convivencia en pareja (sea 0 no matrimonial, sea homosexual o heterosexual). Pero
también en esta segunda faz prepondera un enfoque destacadamente econémico (relacio-
nes patrimoniales entre los convivientes, responsabilidad frente a terceros de esa comuni-
dad que conforman, prestaciones alimenticias, pensiones en el caso del articulo 97 CC...).
Asi pues, se produce una retirada de la normativa con base en esa relajacion pero, simulta-
neamente, y en una pirueta regulatoria inversa, se hipernormativizan ciertos aspectos, so-
lamente algunos, apegados a lo familiar (por ejemplo, se permite en régimen practicamente
incondicional y puramente volitivo el divorcio, pero se norma con minucioso detalle lo con-
cerniente a los efectos ulteriores a la disolucion por divorcio del matrimonio).

El derecho de familia actual, asi las cosas, ya no se encarga de la militante defensa de
la institucién que le da nombre, habida cuenta de que la misma se ha disipado tal cual se
vino entendiendo durante siglos, transformandose —en expresiéon tomada de Corral Talcia-
ni— en «multiformismo familiar»?°. Contagiado por la pulsion social que coloca al individuo,
sus ansias, su libre determinacion y desarrollo personal como la primera premisa del orden
social —cfr. art. 10.1 CE—, el derecho de familia se reubica. Se apresta a la guarda de

Un conjunto de muy heterogéneas posiciones personales individuales que o bien
protege, como derecho, o bien vincula con obligaciones para con otros sujetos

9 Cfr. Roca Trias (1999, p. 60).

20 Esto es, no se excluye la forma tradicional de familia, pero se la hace coexistir «<con otras modalidades
diversas de familia que ya no suponen el matrimonio heterosexual con vocacion de descendencia.
La diversidad habria llegado también al ambito de la familia y, por ende, al de su regulacion juridica
-notese—» (Corral Talciani, 2016, p. 25).
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individuales, nunca para la familia como tal [...]. Sobre todo, la tendencia es que
dichos derechos y deberes tengan una dimensién directamente econdmica o sean
facilmente traducibles a términos econémicos [...]. Lo que no tenga esa faz dine-
raria se considera perteneciente a la vida privada, a la conciencia intima y al libre
desarrollo de la personalidad de cada cual (Garcia Amado, 2016, p. 32)?'.

Ello aboca al legislador y, consiguientemente, a la jurisprudencia a admitir y reconocer
en sus tareas de creacién y aplicacioén juridico-normativa semejante diversidad.

En sintesis, se destaca la primacia de una serie de derechos individuales asociados al
ambito familiar, pero sin que los mismos puedan acotarse por el influjo de la protecciéon
del instituto familiar tomado per se ipso, al haber quedado relegado o desdibujado® desde
el mismo momento en que no contamos con un paradigma cerrado de familia (no definida
por ningun rasgo objetivable como la biologia o las formalidades negociales), sino que esta
erige ahora un concepto juridico abiertamente indeterminado «que sélo puede llenarse des-
pués de un analisis de lo que una determinada sociedad percibe y desea reconocer» como
tal (Corral Talciani, 2016, pp. 23-24), presidida asimismo por un criterio de instrumentalidad
(medio para obtener la satisfaccion de determinados fines) siempre con pérdida de fuerza o
sustantividad propia, autbnoma. Se trataria de una institucién en la que se colmen intereses
y derechos de los individuos a ella incardinados, adquiriendo subsiguientemente contornos
difusos en su configuracion en funcién de aquellos, que tan plurales llegan a ser?®. Como
colofén, el individuo queda ineluctablemente antepuesto a otras instituciones, por mucha
raigambre de la que hayan venido disfrutando histéricamente?-.

21 Como apostilla Martinez de Aguirre y Aldaz (2007, p. 55), «la sociedad y el Derecho parecen carecer en

muchos casos de una idea clara de cudl es la funcion de la familia [...] y por tanto de como ha de ser
regulada. De ahi que se haya hablado de un Derecho que duda sobre si mismo, y cuyos fundamentos,
sobre todo en relacion con las reformas mas recientes, son inciertos». A nuestro juicio, no se trata tanto
de incerteza cuanto de pluralidad, de muchos modelos, hibridos, donde antes solamente habia uno; y de
una respuesta juridica, consecuentemente, multiforme y necesariamente abierta para poder dar cabida
a todo ello. Frente a una inercia tradicional, ha primado una realidad social distinta y consolidada en los
tiempos contemporaneos.

22 «Prima por completo la voluntad individual [...] sobre cualquier eventual interés familiar supraindividual

[...].- No existe propiamente un interés familiar distinto del individual de los componentes del grupo:
matrimonio y familia no pasarian de ser un mero instrumento al servicio de la felicidad individual de
sus componentes y del libre desarrollo de su personalidad» (Martinez de Aguirre y Aldaz, 1996, p. 38).
Efectivamente, «la familia no puede ser contemplada como en el sistema liberal, como una realidad en si
misma, sino como un instrumento al servicio del individuo» teleolégicamente encaminada a la cubricién
de ciertas necesidades (Roca Trias, 1999, p. 69).

23 En detalle, vid. Roca Trias (2014).

24 «Esta evolucion se integra [...] en un proceso mas amplio, marcado por el paso de una visién institucional

del matrimonio y la familia, hacia una vision contractual o voluntaristica y, ya en su ultima fase, puramente
individualista» (Martinez de Aguirre y Aldaz, 2007, pp. 18-19).
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Mas aun, ya no es juridicamente factible estimar inferior en parangén con otro a cual-
quier paradigma familiar latu sensu. Se diagnostica simultdneamente una constitucionaliza-
cion y una privatizacion del derecho de familia.

Vista esa creciente transformacion del derecho de familia en cuanto criterio rector, se
estima muy Util escrutar algunos aspectos concretos de la legislacién mas reciente que
puedan ser demostrativos de la misma, buscando tanto la comprobacion empirica de esta
inercia cuanto los efectos especificos que sea apta de generar. En las siguientes paginas
proponemos alcanzar ese objetivo sirviéndonos de una regulacion normativa especifica, la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria (LJV); a conectar debidamente, en una
visidn que se busca sistematica, con otros elementos que con ella interactiian, como es 16-
gico en un conjunto normativo que se proclama y aspira a erigir un verdadero ordenamiento.
Dentro de su articulado, se contienen expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de
familia, arbitrados en su titulo Il (arts. 81-90, ambos inclusive), abarcando la dispensa del
impedimento matrimonial o la intervencion judicial en relacién con la patria potestad y los
supuestos de desacuerdo conyugal en la administracion de bienes gananciales.

Justamente cuando se pide la intervencion estatal para la constitucién o declaraciéon de
una determinada situacion juridica, probablemente se podra apreciar con nitidez esa serie de
vectores de cambio a la que nos referimos. Esto es significativo es unos tiempos como los
que corren, en los que a una innegable crisis de la ley? se le adiciona que en ella se conci-
ten otro tipo de objetivos, mas de desasosegante mercadotecnia que estrictamente juridicos
(propedéutica legislativa, demostracion del empefio modernizador del legislador por encima
de cualquier racionalidad o sensatez, simbolismos envueltos en una aureola de imposible
taumaturgia de transformacion de la realidad por su mera formulacién en una ley, etc.)®.

25 E| derecho se ha decantado innegablemente por una visién primordialmente legislativa. Su correlato
pasa a ser la inflacién e hipertrofia normativa quien, a su vez, gesta la referida crisis de la ley que cuenta
con uno de sus rasgos sefieros en la posible deficiente calidad técnica de las normas. Sobre ese prius,
la certidumbre en el momento aplicativo del Derecho se vuelve un imposible, al quedar envuelta en
una multiplicidad de titubeantes elucubraciones normativizadas habilitadas resueltamente por un
desbaratado ordenamiento juridico —cfr. Lopez Jiménez (7 de julio de 2009)-. Concluye Ramén Fors (8
de abril de 2009) que, considerando «la incesante y caudalosa produccién normativa que nos asfixia, y
que la funcién unificadora del Tribunal Supremo parece estar condenada a ir diluyéndose, tanto por el
desmesurado volumen de trabajo que tiene que afrontar dicho organismo como por la aparicion de otros
Tribunales que asumen esa misma competencia. Todo ello incrementa la complejidad del Ordenamiento
juridico y propicia su falta de armonia [...]. Los juristas no somos conscientes de hasta qué punto el
Derecho vigente se esta convirtiendo en algo cuyo conocimiento es inaccesible para el ciudadano
normal; e incluso los juristas se ven obligados a especializarse y, lo que es peor, aunque lo intenten no
consiguen penetrar en los arcanos de otras materias que no sean las que habitualmente estudian».

26 «Se ha hecho realidad la llamada motorizacién legislativa [...] que implica no solamente una masificacion

de la ley, sino también un cambio radical, en ocasiones, de su papel. Otras veces se buscan regulaciones
particularizadas, al margen de la generalidad imperativa, que era considerada por los clasicos como
una caracteristica esencial de la ley [...]. No siempre la norma persigue realmente la transformacién de
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3. Expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de familia

Antes de detenernos en ellos, es preciso tanto ubicar el actual régimen juridico de la
jurisdiccién voluntaria, enlazado a la tradicional cuestion de su naturaleza juridica, cuanto
analizar velozmente sus principales rasgos.

3.1. Lajurisdiccion voluntaria como categoria juridica

El concepto de jurisdiccién voluntaria constituye uno de los grandes escollos académi-
cos para el derecho, seguramente por aglomerarse en ella expedientes y realidades dis-
pares. Como apunta Gonzalez Poveda (2008, p. 127), «los actos de jurisdiccién voluntaria
tienen en nuestro derecho naturaleza muy compleja», sujeta Iégicamente a una extensa e
intensa evolucién histérica. Doctrinalmente, no existe unanimidad «ni sobre su definicion,
ni sobre su naturaleza juridica, ni sobre la clasificacidon de los actos, expedientes o nego-
cios, ni siquiera sobre su numero concreto es posible dar una orientacion clara» (Guzman
Fluja, 2003, p. 768). Es cierto que contamos con algun dato diafano al observarla: se cifie
al ambito del derecho privado y supone un instrumento de tutela juridica alternativo a la via
procesal, si bien limitado, especialmente en éptica temporal, por no aparejarsele tradicio-
nalmente efecto de cosa juzgada, extremo por otra parte «inmanente a dicha tutela, pues
lo contrario llevaria a la indefensién de los otros legitimados intervinieran o no en este ex-
pediente a los que afecta la resolucién en alguna medida por falta de un sistema adecuado
para su defensa» (Alonso Furelos, 2012, p. 129).

La pretension objetiva que se trata de obtener es diversa: constitucion, declaracién, pre-
vencion o aseguramiento de derechos o de estados; ordenacion de actos ejecutivos; au-
tenticacion de documentacion... Aunando los rasgos que parecen conformar la jurisdiccion
voluntaria, Alonso Furelos (2012, p. 76) nos aporta una definicion descriptiva:

la realidad, antes que legitimar una determinada politica o contribuir a crear una apariencia de que se
esté resolviendo un problema [...] normas deliberadamente ambiguas o genéricas [...] para deferir la
decision de las cuestiones a un marco institucional que se espera aceptable para las fuerzas politicas
intervinientes» (Xiol Rios, 2011, p. 7). Asi las cosas, «la producciéon de normas es tan abultada [...] que
resulta dificil augurarle —al jurista— un dominio pronto y satisfactorio de cualquier tema, incluso en los
planos medios del conocimiento de la especialidad a la que [...] se dedica. Por eso, a menudo, hallamos
al jurista, aun casi sin quererlo, ocupado en una modesta y acelerada labor de exégesis de la ley [...].
Junto a la ley existen otras formas espontaneas no categorizadas conceptualmente, usos, costumbres,
directivas, recomendaciones, estandares, modelos uniformes, normas técnicas, protocolos, cddigos de
conducta disefiados por unos u otros grupos o entidades privadas (no oficiales) con la voluntad de
observarlos sin saber a ciencia cierta cudl es su fuerza de obligar. Hay un mundo que no es el del
legislador oficial en el que adquiere eficacia y tiene valor esta forma de ordenamiento juridico. No en el
sentido de orden-mandato, sino en el de ordenamiento de lo social, con el significado de poner orden:
una finalidad propia del Derecho» (Bonet Navarro, 2015, pp. 16-22).

16 | Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 5-38

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



E Civil-mercantil Derecho de familia y jurisdiccion voluntaria

Un método de tutela juridica rapido, sencillo y econémico para producir los efec-
tos juridicos previstos por el legislador y que solicitados y acordados se hallan
limitados en el tiempo, consistentes en la mera declaracién de una situacién, la
creacion, modificacién o extincion de la misma o su aseguramiento en virtud del
cual el juez aplica una norma juridica material civil o mercantil al caso concreto a
peticion del solicitante de la misma, sea una persona publica o privada segun el
interés en juego.

En sentido negativo, para Vegas Torres (2016, pp. 140-141) la jurisdiccién voluntaria

seria todo lo que queda fuera de la legislacion, de la jurisdiccion y de la adminis-
tracién [...] pero [...] caben actividades de lo mas variado: adopcién y acogimien-
to de menores, declaracion de ausencia y fallecimiento, consignacion, deslindes,
convocatoria de juntas generales de sociedades, conciliacion y otros muchos,

hasta tal punto que a su parecer esta institucion «considerada sin referencia a actos,
expedientes o procedimientos concretos no es practicamente nada». Se regulan asi actos,
expedientes y determinados procedimientos antes que un categorial instituto genérico.

3.2. La Ley 15/2015, de 2 de julio. Sucinta mencién ubicativa a
SUS rasgos principales

La LJV anhela colmar una imprescindible modernizacion de la tutela del derecho priva-
do, a la busqueda de una mayor integracion sistematica y de una asegurada racionalidad.
La LJV se apresta a asumir un papel neurdlgico en la actualizacién de un area de nuestro
ordenamiento, en la cual, pese a la probablemente no intensa dedicacion doctrinal o legis-
lativa, se dilucidan «intereses [...] de gran relevancia dentro de la esfera personal y patrimo-
nial de las personas» (Fernandez de Bujan y Fernandez, 2016. pp. 22-23).

Visto que la jurisdiccion voluntaria esta orientada a actuar y dotar de efectividad a ciertos
aspectos regulados por el derecho privado, cabe deducir razonablemente que tal tutela se
va a brindar sobre diferencias sensiblemente sustanciales en relacion con la ofrecida por la
jurisdiccién stricto sensu que plasma la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

3.2.1. Principios fundamentales

El articulo 1.2 de la LJV dispone que:

Se consideran expedientes de Jurisdiccion voluntaria a los efectos de esta Ley
todos aquellos que requieran la intervencion de un érgano jurisdiccional para la tu-
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tela de derechos e intereses en materia de Derecho Civil y Mercantil, sin que exista
controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso.

Consiguientemente, resaltando una éptica puramente positivista, su radio de accién nor-
mativo queda delimitado por estos aspectos:

a) Requerir la intervencién de un 6rgano jurisdiccional del orden civil, si bien ense-
guida ahadiremos alguna significativa modulacién.

b) Que tal requerimiento tenga por misién la tutela de derechos e intereses en el am-
bito del derecho privado (aunque l6gicamente su proyeccién pueda propulsarse
mas alla de los inicialmente concernidos).

c) La ausencia de una controversia que deba sustanciarse en un proceso conten-
cioso, esto es, en el curso de la jurisdiccion stricto sensu.

3.2.2. Una parcial desjudicializacion

El articulo 117.4 de la CE dispone que «los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas fun-
ciones que las sefialadas en el apartado anterior —potestad jurisdiccional, juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado-y las que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier
derecho». La CE contempla la posibilidad de que los érganos jurisdiccionales desplieguen
funciones no jurisdiccionales —no juzgar y ejecutar lo juzgado- engarzadas a la garantia de
derechos y previa habilitacion legal.

Es congruo a la CE que la ley pueda encomendar a otros responsables publicos no ju-
diciales la tutela y salvaguarda de derechos e intereses susceptibles de expedientes de
jurisdiccién voluntaria que, aunque con anterioridad se hallaran cubiertos por su desenvol-
vimiento por la autoridad judicial, se colocaran extra muros de los topes constitucionales
y, por ende, no afectaran a derechos fundamentales o derechos o intereses de menores u
otras personas que debieran ser reforzadamente protegidas por el ordenamiento juridico,
habida cuenta sus concretas circunstancias —reténgase, infra—.

Acogiéndose a este posibilismo constitucional, se pauta la atribucion de buena parte de
los expedientes a ella materialmente afectos a otros operadores juridicos ajenos a la judi-
catura: letrados de la Administracion de Justicia, notarios y registradores de la propiedad y
mercantiles, confiando en su sobrada cualificacion juridica para la tramitacion y resolucién
con pleno garantismo de algunos de aquellos expedientes. Se consagra la alternatividad
como un criterio rector de la LJV, orientada a que el ciudadano pueda seleccionar la moda-
lidad y el operador juridico que mejor se ajuste a sus necesidades e intereses caso de tener
que acudir a un expediente de jurisdiccién voluntaria. Habra que observar cada modalidad
de expediente etiquetado bajo la rdbrica de la jurisdiccion voluntaria para dilucidar a quién
compete su conocimiento.
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Nétese que la maxima garantia de derechos e intereses subjetivos, aun sin juzgar, sigue
en manos de la autoridad judicial —infra—, pero su protagonismo por este sector del ordena-
miento disminuye al estar compartido con otros muchos actores juridicos.

Correlativamente, la LJV adapta su ambito normativo exclusivamente a los expedientes
tramitados y resueltos por operadores juridicos insertos en la Administraciéon de Justicia
(jueces y letrados de la Administracion de Justicia), pues la norma legal «tiene por objeto la
regulacion de los expedientes de jurisdiccion voluntaria que se tramitan ante los érganos
jurisdiccionales» (art. 1.1 LJV, en relacién con el art. 85 LOPJ).

3.2.3. Laintroduccién de un procedimiento comun

La LJV se apresta entonces a la normacién del impulso y direccion de los expedientes
que permanezcan en el seno de los érganos jurisdiccionales. Se fija como criterio general
que esa labor competa al letrado de la Administracion de Justicia.

Para su resolucién, en funcion de los casos que vaya recorriendo el tenor legal, la com-
petencia se entrega bien al juez bien al letrado de la Administracion de Justicia. La decision
de fondo queda de cuenta del juez en los expedientes en los cuales se afecte al interés pu-
blico; al estado civil de las personas; se tutele especificamente a normas sustantivas; se
deparen actos de creacion, extincion, modificacion, disposicion o reconocimiento de dere-
chos subjetivos; 0 se produzca pronunciamiento sobre derechos de menores o personas
con capacidad judicialmente modificada (art. 2.3 LJV). La decision de los restantes expe-
dientes retenidos en el ambito de la Administracion de Justicia, y consiguientemente regi-
dos por la LJV, competerd al letrado de la Administracién de Justicia.

La LJV implementa una serie de normas comunes en materia de tramitacion de los ex-
pedientes de jurisdiccién voluntaria. Los articulos 9 a 22 de la LJV, ambos inclusive, con-
templan un procedimiento tipo o estandar a aplicar a todos los expedientes previstos en
la LJV en todo aquello que no dispongan con caracter especifico y, por tanto, preferente.
Se regulan su ambito de aplicacién, los presupuestos procesales y la particular tramitacion
procedimental del expediente?.

27T Apunta sobre el particular Vegas Torres (2016, p. 140) que «a diferencia de otras instituciones en las
que la regulacion de caracter general tiene mas importancia que las previsiones legales especiales que
regulan aspectos concretos de la materia que se trate, en la Jurisdiccion Voluntaria las normas generales
de los Titulos preliminar y primero de la LJV ven notablemente mermada su trascendencia ante el gran
ndmero e importancia de las normas de caracter especial que se incluyen en las regulaciones de cada
expediente. Esta caracteristica [...] no ha de ser entendida como una anomalia o defecto de dicha
regulacién, sino mas bien como una consecuencia logica del caracter residual del concepto mismo
de Jurisdiccién Voluntaria, en el que se incluyen actividades de diferentes autoridades (tribunales
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3.3. Los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de
familia

Analicemos ahora con mas detenimiento esos expedientes en materia de familia que se
contemplan en la LJV, sin perder de vista, por su plenitud sistematica y para una mas recta
contextualizacion, las prevenciones generales cuya existencia hemos dejado ya anotada.

Con caracter general, en materia de derecho de familia y dentro de la jurisdiccion volun-
taria, los asuntos en los que tradicionalmente se ha requerido intervencion del juez

han sido los relacionados con la resolucion de discrepancias entre los progenitores
en la adopcién de decisiones que afectan a menores o personas con la capacidad
modificada judicialmente, ya fueran decisiones de naturaleza personal (como con-
traer matrimonio o emanciparse) o de caracter patrimonial (como la disposicién o
gravamen de bienes inmuebles) (Gonzalez del Pozo, 2016).

Con base en esta idea, precisamente, su decision de fondo corresponde al juez al
afectarse aspectos como los derechos de los menores; los derechos de personas con
capacidad judicialmente modificada; la tutela de normas sustantivas; o la posibilidad de
la gestacion de actos de disposicion, reconocimiento, creacion o extincién de derechos
subjetivos —supra-.

3.3.1. Dispensa de impedimento matrimonial

Como es sabido, la regulacion del negocio juridico-matrimonial se efectia con profu-
sion normativa en el CC. En lo que a nosotros nos atafie aqui, el articulo 47 del CC prevé
que no pueden contraer matrimonio entre si —en sentido contrario, si con otras personas—
(1) los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion, (2) los colaterales por con-
sanguinidad hasta el tercer grado y (3) los condenados por haber tenido participacion en
la muerte dolosa del conyuge o persona con la que hubiera estado unida por analoga re-
lacién de afectividad.

Ahora bien, acto seguido el articulo 48 del CC dispone que el juez «podra —redlcese,
infra— dispensar, con justa causa y a instancia de parte, mediante resolucién previa dictada
en expediente de jurisdiccion voluntaria» los impedimentos de muerte dolosa del conyuge
0 persona con la que se hubiera estado unida por analoga relacion de afectividad a la con-

de Justicia, notarios, registradores, consules) de contenido muy variado y heterogéneo vy, por tanto,
dificilmente reconducibles a una esencia unitaria».

20 | Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 5-38

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



E Civil-mercantil Derecho de familia y jurisdiccion voluntaria

yugal y el de parentesco de grado tercero entre colaterales. El CC, asi las cosas, ya deja
marcados algunos extremos relevantes: no es dispensable el impedimento de linea recta
por consanguinidad o adopcion; si lo son los dos restantes, por parte del juez —subrayese-,
con concurrencia de justa causa —a apreciar igualmente por el juez—, a instancia de parte
y en expediente de jurisdiccion voluntaria. Se produce de esta forma un tangible reenvio
normativo a la LJV, para que dote de concrecion y contenido las certeras pinceladas que
el Cédigo ya deja prefiguradas.

Se ha producido la eliminacién de la posible dispensa del impedimento de edad a partir
de los 14 afos. No pudiendo entonces contraerse matrimonio por los menores no emanci-
pados —cfr. art. 46.1.° CC—, se produce la elevacion de la edad minima para este extremo
alos 16 afios (arts. 316, 317, 319 y 320 CC, conjugadamente).

En este expediente se aprecian estos aspectos destacables:

a) Competencia. Para conocer de la solicitud —-no demanda, cfr. arts. 3.1y 4 LJV-de
dispensa de muerte dolosa del conyuge o persona con la que se hubiera estado
unida por andloga relacion de afectividad a la conyugal —reélcese, se equiparan
dos institutos abiertamente dispares, la uniéon de derecho y la unién de hecho
a la que, sin embargo, el derecho reconoce efectos equiparatorios como el que
ahora observamos, con la justificacion de adaptacion a la realidad social impe-
rante- y de parentesco para contraer matrimonio del grado tercero entre cola-
terales a que se refiere el articulo 48 del CC sera competente el juez de primera
instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia de cualquiera de los
contrayentes. Por tanto, entre la dupla de posibilidades de operadores juridicos
que pudieran eventualmente hacerse cargo de esta concreta modalidad proce-
dimental, el articulo 81.1 de la LJV selecciona al juez, en inevitable consonancia
con lo prefijado por el CC.

Recuérdese que hasta esta regulacion legal la dispensa del impedimento de muerte
dolosa del conyuge anterior correspondia al ministro de Justicia. Asimismo, esta
nueva redaccion amplia la prohibicion en liza, dado que no se limita a autores o
complices, sino que usa un concepto mucho mas omnicomprensivo, los conde-
nados por haber tenido participacién en ese hecho.

b) Legitimacion. A tenor del articulo 81.2 de la LJV, «debera —ius cogens, no otra
persona a contrario sensu— promover este expediente el contrayente en quien
concurra el impedimento para el matrimonio», de entre los que indica el apartado
precedente del precepto.

c) Postulacién. De conformidad con el articulo 81.3 de la LJV, en este concreto tipo
de expediente de jurisdiccion voluntaria «<no sera preceptiva la intervencion de
abogado ni procurador», sin perjuicio por supuesto del derecho del interesado a
valerse de sus servicios si lo considerara pertinente o Util.
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d) Solicitud. Segun lo que establece el articulo 82 de la LJV, el expediente se ini-

ciara mediante solicitud —léase, no de oficio o a peticion del Ministerio Fiscal,
cfr. art. 14.1 LJV- a dirigir al juzgado competente. En ella, habran de expresarse
los motivos de indole particular, familiar o social en que se base, acompanando-
se los documentos y antecedentes necesarios acreditativos de la concurrencia
de la justa causa exigida por el CC para que pueda proceder la dispensa que se
insta. En su caso, también se propondra la prueba que se estimara pertinente
que, en consonancia con el operador juridico a cuyo conocimiento se atribuye el
expediente en liza, sera también acordada por el juez. En el concreto supuesto
de que el impedimento cuya dispensacion se promoviera fuera el de parentesco,
el precepto exige imperativamente que se indique «con claridad el arbol genea-
I6gico de los contrayentes».

El tenor legal no concreta qué cabe entender por esa justa causa que refiere. Pre-
visiblemente, se remite a la que quepa anclar en esas motivaciones de orden par-
ticular, familiar o social que se aleguen por el solicitante.

Coherentemente con la inexigibilidad de postulacion procesal, el texto legal no
exige la formulacion de fundamentacion juridica en la solicitud que origina este
expediente. Unicamente se pide motivacién particular, familiar o social; aunque
evidentemente también pueda haber presencia de mimbres juridicos.

Tramitacion. La admision a tramite de la solicitud es funcién del letrado de la
Administracion de Justicia, quien asimismo «citard» —ius cogens nuevamente— a
comparecencia a los contrayentes y a aquellos que pudieran estar interesados,
para ser oidos (vid. art. 17 LJV). Si se tratara de dispensa de impedimento de con-
yugicidio, «debera citarse, ademas, al Ministerio Fiscal». Esa comparecencia sera
el momento de practicar las pruebas que hubieran sido propuestas y aceptadas
(art. 83.1 LJV). Se colige que se aspira a que la tramitacion sea rapida y sencilla,
concentrada, orientada a esa comparecencia donde, en unidad de acto y bajo la
contrastable viveza del principio de inmediacion, se volcaran todas las previsio-
nes y pruebas a presencia judicial, al ser el juez quien tiene la competencia de
conocimiento de esta modalidad de expediente (art. 18.1 LJV).

Resolucion. Teniendo en cuenta la justificacion ofrecida, valorandola, el juez
resolvera concediendo o denegando la dispensa del impedimento para el ma-
trimonio (art. 83.2 LJV). La ley guarda silencio respecto a la forma de esa re-
solucion, pero hemos de entender que se tratara de un auto, visto el tenor del
articulo 19.1 LJV a valorar en una suerte de intrasupletoriedad legal tal cual
previene el articulo 13.1 de la LJV. Tampoco se nos indica nada respecto a la
posible impugnacion de esa resolucién judicial. Mutatis mutandis, entendemos
que contra la misma cabe interponer recurso de apelacién, en un efecto con
caracter general, ante la correlativa audiencia provincial (art. 20.2 LJV) en los
términos prevenidos en la LEC.
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g) Testimonio. Concedida la dispensa solicitada, el articulo 84 LJV prevé que el le-
trado de la Administracion de Justicia expida testimonio del auto en cuestion y
se le entregue al solicitante, para que le dé el uso que corresponda.

3.3.2. Intervencion judicial en relaciéon con la patria potestad

En estos expedientes se condensan en realidad dos modalidades diferentes. Con carac-
ter comun, muy apegado a su tramitacion, el articulo 85 de la LJV dispone que en ellos, una
vez admitida la solicitud por el letrado de la Administracién de Justicia, este citara —ius co-
gens—a comparecencia al solicitante, al Ministerio Fiscal —existencia de menores o personas
con capacidad judicialmente modificada, cfr. art. 4 LJV-, a los progenitores, guardadores o
tutores cuando proceda, a la persona con capacidad modificada judicialmente, en su caso,
o al menor si tuviere suficiente madurez y, siempre, si fuere mayor de 12 afios. Si el titular
de la patria potestad fuera un menor no emancipado, se citara también a sus progenitores
y, a falta de estos, a su tutor (realcese, cfr. a contrario el art. 323 CC). Facultativamente, «se
podra también acordar la citacion de otros interesados». La norma pauta pues una disocia-
cioén entre personas que han de ser citadas a comparecencia y personas que pueden serlo.

Por su parte, el Juez podra acordar (de oficio, a instancia del solicitante, de los demas
interesados o del Ministerio Fiscal) la practica durante el curso de esa comparecencia de
las diligencias que considere oportunas. De otro modo, se concede una amplisima discre-
cionalidad a la autoridad judicial en lo que a diligencias de indole eminentemente proba-
toria atafie, tanto en su acuerdo como en su origen. Se previene que si tales actuaciones
tuvieran lugar tras la comparecencia comentada, se dé traslado del acta correspondiente
a los interesados para que puedan efectuar alegaciones en el plazo de cinco dias (salva-
guardando sus intereses y capacidades de defensa, pues). Ya intuimos, ademas, que el
operador juridico responsable del conocimiento de estas modalidades de expedientes de
jurisdiccién voluntaria va a ser el juez.

Una vez mas, expresamente, «no sera preceptiva la intervencion de abogado ni de pro-
curador para promover y actuar en estos expedientes» (art. 85.3 LJV).

Individualicemos las dos referidas modalidades.
3.3.2.1. Intervencion judicial en los casos de desacuerdo en el ejercicio
de la patria potestad
a) Ambito de aplicacidn

Materialmente, ex articulo 86.1 de la LJV, estos expedientes tienen un ambito de apli-
cacion acotado a dos supuestos concretos:
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Cuando el juez deba intervenir en los casos de desacuerdo en el gjercicio de la
patria potestad ejercitada conjuntamente por los dos progenitores. Asi pues, de-
bemos hallarnos ante un doble requisito habilitante: desacuerdo en el ejercicio
de la patria potestad en que los progenitores tengan atribuido su ejercicio comun
y que esa controversia afecte a una toma de alguna decisién que corresponda
adoptar conjuntamente a ambos. A contrario sensu, esta modalidad de expe-
diente no es aplicable ante una situacion en que la patria potestad esté exclusi-
vamente encomendada a uno de los progenitores. Resulta pues clave deslindar
qué actos de ejercicio de la patria potestad competen conjugadamente a los dos
progenitores (incluidos en este expediente, de llegar el caso) y cuales lo son por
solo uno de ellos (excluidos del expediente en estudio). La remision al tenor del
articulo 156 de la CC resulta, pues, inesquivable, especialmente para delimitar
aquellos actos de ejercicio ordinario de la patria potestad (desarrollables valida-
mente con caracter general por uno de los progenitores) de los que gocen de
caracter extraordinario (precisando el consentimiento de los dos progenitores o,
en su defecto, de resolucion judicial). Dejaremos apuntada sin mas la cuestion,
que rebasa el sentido de estas paginas.

Cuando el titular de la patria potestad fuera un menor de edad no emancipado y
hubiere desacuerdo o imposibilidad de sus progenitores o tutor.

b) Competencia

También se establecen dos reglas sobre el particular punto de determinaciéon de com-
petencia judicial:

Sera competente el juzgado de primera instancia del domicilio o, en su defecto,
de residencia del hijo.

Si el gjercicio conjunto de la patria potestad hubiera sido establecido por resolucion
judicial, sera competente el juzgado de primera instancia que la hubiera dictado.

c) Legitimacion

Para la promocion de este expediente se hallan legitimados ambos progenitores, bien
individual bien conjuntamente. Si el titular de la patria potestad fuera un menor no eman-
cipado, también gozaran de esa legitimacién sus progenitores y, a falta de estos, su tutor

—cfr. art. 324 CC-.

El precepto ya no prevé mas especificidades de tramitacion, por lo que en aras de su
complitud habremos de atenernos a lo dispuesto en el articulo 85 de la LJV y, subsidiaria-
mente, al resto de previsiones genéricas y supletorias articuladas por la LJV (supra).
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3.3.2.2. Medidas de proteccion relativas al ejercicio inadecuado de la po-
testad de guarda o de administracion de los bienes del menor o
persona con capacidad modificada judicialmente

Ciertamente, considerando que no es sencillo imaginarse que en este tipo de asuntos
no exista controversia en su curso, cabe plantear una reflexién critica sobre la catalogacién
legal, y proponer que posiblemente la sede natural de estos pretendidos expedientes de-
beria hallarse en la LEC, como una modalidad mas de los procedimientos concernientes a
la capacidad, filiacion, matrimonio y menores.

Sin perijuicio de ello, una vez mas, en el supuesto se comprenden dos supuestos diferen-
ciables: por un lado, medidas de proteccion del menor o persona con capacidad judicialmen-
te modificada ante un ejercicio inadecuado —o dejacion, por qué no- en el desarrollo de las
correspondientes tareas inherentes y, por otro, medidas de buena administracién y gestién
de los bienes y rentas de estas personas, en aras de garantizar su proteccién patrimonial.

a) Ambito de aplicacién

Materialmente, ex articulo 87.1 de la LJV, este expediente se proyecta en los casos que
expresan los articulos 158, 164, 165, 167 y 216 del CC. Particularmente:

e Parala adopcion de las medidas de proteccién de los menores y de las personas
con capacidad modificada judicialmente —art. 158 CC-. El precepto en cuestion
aglomera medidas muy dispares: aseguramiento de la prestacién de alimentos,
provision de futuras necesidades a los hijos, evitacion de perturbaciones en caso
de cambio del titular de la potestad de guarda, evitacion de sustraccion por alguno
de los progenitores o terceras personas, prohibiciones de comunicacién o acer-
camiento... En fin, toda medida orientada a alejar del menor de cualquier peligro
0 perjuicio, en consonancia con la relevancia cenital, sustantiva y procesal, del
articulo 158 del CC, maxime cuando en su texto se dispone con un animo juridico-
procesal expansivo palmario que «todas estas medidas podran adoptarse den-
tro de cualquier proceso civil o penal o bien de un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria». No es solo que el listado de medidas que contempla sean realmente
amplias, sino que son aplicables a practicamente cualesquiera tipos de procedi-
mientos contenciosos, a su vez civiles o penales, o de jurisdiccién voluntaria.

e Para el nombramiento de un administrador judicial para la administracion de los
bienes adquiridos por el hijo por sucesion en la que el padre, la madre o ambos
hubieran sido justamente desheredados o no hubieran podido heredar por causa
de indignidad (vid. arts. 853, 854 y 855 CC) y no se hubiera designado por el cau-
sante persona para ello, sin que pudiera tampoco desempefar dicha funcion el
otro progenitor. Como se comprenderd, se trata de un supuesto realmente difi-
cultoso de presentacion en la practica al exigir la concurrencia cumulativa de cir-
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cunstancias ciertamente excepcionales. Sustantivamente, cabe confrontar estas
previsiones con el articulo 164.2.° del CC.

Para atribuir a los progenitores que carecieren de medios la parte de los frutos que
en equidad proceda de los bienes adquiridos por el hijo por titulo gratuito cuando
el disponente hubiere ordenado de manera expresa que no fueran para los mis-
mos, asi como de los adquiridos por sucesion en que el padre, la madre o ambos
hubieran sido justamente desheredados —cfr. el motivo anterior- o no hubieren
podido heredar por causa de indignidad, y de aquellos donados o dejados a los
hijos especialmente para la que denomina su «educacién o carrera» (expresion
suficientemente amplia como para albergar cualquier tipo de estudios, creemos
que incluso no reglados). Podemos dar por reproducido el juicio que adjuntaba-
mos al supuesto precedente, pues también se exige que concurran un conjunto
de circunstancias dificultosamente esperables en la praxis.

Para la adopcion de las medidas necesarias para asegurar y proteger los bienes
de los hijos, exigir caucién o fianza para continuar los progenitores con su admi-
nistracién o incluso nombrar un administrador cuando la administracion de los
progenitores ponga en peligro el patrimonio del hijo —cfr. art. 167 CC-.

b) Competencia

Las reglas sobre el particular que previene el articulo 87.2 de la LJV son las siguientes:

Sera competente el juzgado de primera instancia del domicilio o, en su defecto,
de la residencia del menor o persona con capacidad modificada judicialmente.

No obstante, si el ejercicio conjunto de la patria potestad por los progenitores o
la atribucién de la guarda y custodia de los hijos se hubiera establecido por re-
solucion judicial, asi como cuando estuvieran sujetos a tutela, sera competente
para conocer de este expediente el juzgado de primera instancia que hubiera co-
nocido del inicial (supra).

c) Adopcion de medidas

Las medidas que hemos referido pueden adoptarse de oficio, a instancia del afectado,
de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal. Si se solicitan respecto de una persona con
capacidad judicialmente modificada, podra acordarse asimismo a instancia de cualquier
interesado (art. 87.3 LJV).

d) Resolucion

Estimada por el juez procedente la adopcién de alguna de esas medidas, resolvera (en auto,

supra) lo que corresponda designando persona o institucion que, en su caso, haya de encar-
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garse de la custodia de menor o persona con capacidad modificada judicialmente; adoptara
las medidas procedentes en el caso conforme a lo dispuesto por los articulos 158 y 167 del CC
y, si procediera, podra también nombrar un administrador o un defensor judicial (art. 88 LJV).
De tratarse de tutela de menor o persona con capacidad judicialmente modificada, se remiti-
ra testimonio del auto definitivo al juzgado que hubiera conocido del nombramiento de tutor.

3.3.3. Intervencion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en
la administracién de bienes gananciales

a) Ambito de aplicacién

Se acudira a este expediente cuando los conyuges, individual o conjuntamente (redlcese
convenientemente, se cubre un interés eventualmente particular), soliciten la intervencién
0 autorizacion judicial para alguno de estos supuestos que lista el articulo 90.1 de la LJV:

¢ Fijar el domicilio conyugal (realmente extrafio, si no hay ni siquiera acuerdo sobre
este tema cabe esperar que la situacion del matrimonio sea extremadamente criti-
cay se insten mas bien medidas de separacion o divorcio, aunque de plantearse
el juez debera valorar el interés de cada cényuge y, especialmente, de los hijos
comunes de haberlos) o disponer sobre la vivienda habitual y objetos de uso or-
dinario (cfr. arts. 96.4.° y 1.320 CC), si concurriera desacuerdo entre ellos.

¢ Fijar la contribucion a las cargas del matrimonio cuando uno de los conyuges in-
cumpliere semejante deber. A tenor de las previsiones del articulo 1.318 del CC,
se trata de una obligacion insita al matrimonio, al margen de cual sea el sistema
patrimonial que se pacte entre los conyuges, por formar parte del denominado
régimen econémico matrimonial primario. Por consiguiente, en este expediente
se pueden perseguir aspectos como el acuerdo del cumplimiento forzoso de la
obligacion de contribuir a las cargas comunes, su fijacion y cuantificacion para
cada coényuge, las medidas oportunas a tal fin conducentes...

e Realizar un acto de administracion respecto de los bienes comunes por ser ne-
cesario el consentimiento de ambos conyuges, o para la realizacion de un acto
de disposicion a titulo oneroso sobre los mismos, por hallarse el otro cdnyuge
impedido para prestarlo o si se negara injustificadamente a ello.

e Conferir la administracién de los bienes comunes cuando uno de los conyuges se
hallara impedido para prestar el consentimiento (situacion factica que, con cier-
ta duracién o permanencia le impida prestarlo) o hubiera abandonado la familia
0 existiera separacion de hecho. Entendemos que en este supuesto no se abriga
la incapacidad declarada, dotada de su propio régimen juridico especifico y, por
tanto, preferente (art. 760 LEC).

e Realizar actos de disposicidn sobre inmuebles, establecimientos mercantiles, ob-
jetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de suscripcion preferente,
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si el conyuge tuviera la administracion y, en su caso, la disposicién de los bienes
comunes por ministerio de la ley o por resolucién judicial.

Ha de tenerse también en cuenta que en los expedientes sobre atribucion de la admi-
nistracion y disposicion de los bienes comunes a uno solo de los conyuges, el juez «podra
acordar asimismo cautelas y limitaciones, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal cuan-
do haya de intervenir en el expediente» (art. 90.2 LJV).

En nuestra opinion, convendria matizar debidamente que los actos de disposicion de los
que se trata habrian de serlo a titulo oneroso. Si lo fueran a titulo gratuito, el articulo 1.378
del CC los convertiria en nulos sin consentimiento del otro cényuge, desactivando el presu-
puesto de hecho de este expediente, dado que nos parece evidente que el juez no podria
suplir un consentimiento que ha de ser personalisimo de cada conyuge.

b) Competencia

En estos supuestos, serda competente el juzgado de primera instancia del que sea o hu-
biera sido el ultimo domicilio o residencia de los cényuges (art. 90.2 LJV).

c) Postulacion

Se prevé que no sea preceptiva la intervencion de letrado ni procurador para promover
y actuar en estos expedientes, «salvo que la intervencion judicial fuera para la realizacién
de un acto de caracter patrimonial con un valor superior a 6.000 euros, en cuyo caso sera
necesario» (art. 90.2 LJV).

Aunque la insercién de este tipo de previsiones legislativas coadyuve a la seguridad juri-
dica, lo cierto es que no deja de ser dificilmente comprensible que la postulacion sea forzosa
o voluntaria sobre la fijacion de una cuantia econdémica. Logicamente, la complejidad o re-
levancia objetiva de un determinado asunto no depende exclusivamente de que se alcance
un monto econémico que la ley prefije y, lo que es mas trascendente, la correlativa dotacién
—0 no- de una exigencia técnico-juridica. Entendemos también que la fijacién de la cuantia
adyacente al valor de los expedientes nos deberia llevar a las supletorias reglas de la LEC
(arts. 251 y ss.), que a su vez pueden no ser pacificamente precisables en todos los supues-
tos que puedan presentarse.

d) Intervencion del Ministerio Fiscal

En estos expedientes se dara audiencia al Ministerio Fiscal cuando estén comprome-
tidos los intereses de los menores o personas con capacidad modificada judicialmente. A
contrario sensu, no en caso de no concurrencia de tales presupuestos subjetivos.
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e) Tramitacion y resolucion

Existe prevision expresa al indicarse que, imperativamente, «se seguiran los tramites
regulados en las normas comunes de esta Ley» para la llevanza de cualquiera de los ex-
pedientes relativos a las materias reflejadas anteriormente (art. 90.1, primer inciso, LJV).

En cualquier caso, el juez «oira en la comparecencia al solicitante, al conyuge no solici-
tante, en su caso, y a los demas interesados, sin perjuicio de la practica de las demas dili-
gencias de prueba que estime pertinentes» (art. 90.4 LJV).

No hay prevision especifica sobre la resolucion que culmine este expediente, por lo que
nos remitimos en bloque a las prevenciones genéricas referidas anteriormente (arts. 90.1
primer inciso, 13.1, 19.1 y 20.2 LJV, de consuno).

4. Valoracion de los expedientes de jurisdiccidn voluntaria en
materia de familia. Propulsion de su regulacion hacia los
principios generales del derecho de familia. En especial,
bienes juridicos que protege en la actualidad el derecho
de familia

De lo expuesto, podemos inducir algunos rasgos que, a nuestro juicio, presiden la re-
gulacién en estas modalidades procedimentales de expedientes de jurisdiccion voluntaria,
que rapidamente hemos comentado, proyectandolas ademas hacia las lineas generales que
envuelven actualmente a las normas integrantes del derecho de familia, esto es, que nor-
man en especial ciertos aspectos del crecientemente deshilachado instituto familiar clasico.

1. El operador juridico al que se encomienda su conocimiento

Como se ha podido comprobar, en todos estos expedientes el responsable de su co-
nocimiento y decisién es el juez. Ya hemos tenido ocasion de recordar que el desarrollo de
estas funciones por parte de la judicatura no se engarza al puro ejercicio de la funcion ju-
risdiccional, sino que se cose a otro tipo de actuaciones constitucionalmente bendecidas
en las que, sin esa cobertura juridica especifica, la autoridad judicial interviene en garantia
y proteccién de determinados derechos (art. 117.4 CE, supra).

Ahora bien, ello no debe ocultar el realce evidente de una idea crucial: aunque el marco
normativo que abriga ahora a la siempre dogmaticamente escurridiza jurisdiccion volunta-
ria tenga por uno de sus mas pujantes criterios la desjudicializacién, es decir, la erogacién
de las dispares modalidades de expedientes a ella incardinables entre operadores juridicos
diferentes; de entre todas estas posibilidades de atribucion subjetiva, la LJV entrega en mo-
nopolio el conocimiento y resolucién de los que a la familia conciernen al juez. Si la auto-
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ridad judicial es la maxima garante de los derechos ciudadanos, el baluarte defensivo que
los ampara y protege con suprema eficacia®, resulta llamativo que el legislador le confiera
esta responsabilidad. Aun sin anclarse a supuestos de jurisdiccion stricto sensu, en estos
supuestos no se produce desjudicializacion, ergo se deduce que gozan de una repercusion
profunda que traslada al operador juridico a quien se le encomiendan.

En suma, laimportancia que el legislador otorga a estas materias se deja entrever en que
se encarga su llevanza y resolucion al operador juridico cualitativamente mas sefiero que
en el ambito de la jurisdiccidn voluntaria puede intervenir. Otra cosa es despejar el motivo
de esa determinacion legal, que creemos justificada en los bienes juridicos que con estos
expedientes se protegen —infra—.

2. Elcriterio general implementado en materia de postulacion como ba-
liza de la naturaleza (privada) del ambito material y objeto de estos
expedientes

Sin perjuicio de esta primera conclusion, la incidencia de otros aspectos insertos en la
regulacion comentada nos llevara a efectuar algunas modulaciones sobre lo que al imple-
mentarlos a buen seguro ronda en la mens legislatoris.

Particularmente, estimamos singularmente representativo el criterio imperante en materia
de postulacién. Conforme hemos podido comprobar empiricamente (arts. 81.3, 85.3, 90.3 1l
LJV), la opcién legislativamente tomada consiste en la no preceptividad de asistencia letrada
y representacion por procurador en estos expedientes, a salvo alguna acotacién puntual.

Bien, de inmediato tenemos que colegir que esa ausencia implica necesariamente la no
perentoriedad de fundamentacion juridica de la parte solicitante o interviniente en ellos. Como
es sabido, las leyes procesales imponen como criterio general que el justiciable practique
el acceso a la jurisdiccion representado por procurador y asistido de letrado (arts. 23 o 31
LEC). Abogacia y procura desarrollan la capital funciéon consistente en la defensa y repre-

28 «La garantia de los derechos identifica lo que denominamos actualmente Estado Constitucional [...]. Se
consagra de esta manera un derecho a la justicia, que se configura como un derecho de todos a que sus
pretensiones sobre cualquier situacion juridica sean examinadas por un Juez imparcial e independiente
tras un proceso establecido legalmente que respete las garantias de igualdad de las partes, de su eventual
contradiccion, de la plenitud de los medios de prueba y defensa y la duracién razonable, proscribiéndose,
de este modo, cualquier tipo de indefension [...]. Efectividad de la tutela judicial [...] tratandose de un
derecho poértico que asegura la efectividad de los demas derechos fundamentales, llevando implicita una
nueva ética en la funcién judicial y un modelo de Juez constitucional [...]. La disciplina constitucional del
proceso comporta un cambio total de la funcién de juzgar, definiendo un nuevo paradigma en la actividad
judicial, que ha supuesto que el Juez del poder haya dado paso al Juez de los derechos [...] debiendo
subrayarse que la garantia de los derechos constituye, junto con la independencia judicial, el emblema
de la ética profesional del Juez» (Bodas Martin, 2004, pp. 365 y ss.].
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sentacién de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos tal cual los glosa el ar-
ticulo 24.1 de la CE, abortando con la insercion de esta carga procesal de parte supuestos
de indefension de origen técnico-juridica que, a buen seguro, se gestarian materialmente
en caso de su ausencia.

Si nos desenvolvemos en una sociedad compleja y tecnificada, la referida capacidad no
es obtenible sino a través de la profesionalizacion, capaz no solo de asegurar la correccién
técnico-juridica prefijada por la ley para determinados actos, sino también la seguridad ju-
ridica y su subsiguiente certeza, valor constitucional por si mismo conforme al articulo 9.3
de la CE. Abogado y procurador se complementan para brindar un integral respaldo juri-
dico a su cliente: el primero se encarga de la proteccion jurisdiccional de las peticiones de
aquel, a quien el segundo representa formalmente con toda la amplitud asumible en derecho.

Sin embargo, reiteramos, en este tipo de expedientes insertos en una norma de natu-
raleza procesal, aunque no de jurisdiccion en sentido riguroso (supra), el criterio es justa-
mente el opuesto. ¢ Acaso el legislador nos deja vislumbrar que los intereses que en ellos se
vuelcan y se busca amparar mediante la intervencion del Estado —juez, aun no en funcion
jurisdiccional- no se respaldan en una fundamentacion de eventual complejidad, en un sus-
trato juridico que precise de una asistencia técnica especializada? De otro modo, ¢ quizas
el legislador reconozca que el interés que se tutela en estos expedientes es drasticamente
privado y, dentro de esta categoria, ni siquiera merecedor de un perentorio sostén técnico-
juridico profesionalizado (con la salvedad puramente cuantitativa que marca el art. 90.3.1),
como si sucede contrastadamente en otros de los expedientes regulados en la LJV (en ma-
teria mercantil, por ejemplo, arts. 113.2, 118.3, 121.3, 124.3 y 126.3)?

Se facilita el acceso y uso de los interesados de estos cauces, en linea con la ansiada
simplificacién que hemos expresado mas arriba, pero también correlativamente tal vez de-
muestra una cierta levedad de lo que se protege, simplicidad demostrada en la no existen-
cia aprioristica de sustento juridico que precise de este apoyo o respaldo.

3. Los bienes juridicos protegidos por estos expedientes

Quizas la clave mas determinante para justificar una conclusion a los efectos que per-
seguimos con estas lineas radica en esclarecer verdaderamente cuales son los bienes ju-
ridicos a los que estas normas procedimentales se orientan teleolégicamente en su labor
tuitiva. ¢ Es la familia per se? O son otros los intereses por ellas cubiertos priorizadamen-
te? Veamoslo caso a caso.

Caso 1

En el expediente de dispensa del impedimento matrimonial bien parece que se protege
al contrayente en quien, pese a concurrir alguno de esos impedimentos dispensables, pre-

Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 5-38 | 31

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



E. Sénchez Alvarez Comentarios E

tende llevar a cabo el negocio juridico matrimonial mas que a la propia institucion en si. Se
trata de evaluar judicialmente en el caso concreto afectado que la presencia de un impe-
dimento es dispensable, pero ello no se adopta de manera automatica por mera peticion
del solicitante. El expediente va encaminado, previa aportacion de motivos y en su caso de
proposicion probatoria, a la corroboracion acreditativa de «la concurrencia de justa causa
exigida por el Cédigo Civil» —art. 82 LJV-. De otro modo, se precisara un analisis particu-
larizado que culmine, en su caso, con esa determinacién plasmada en resolucién judicial.
Aun cuando «la dispensa ulterior convalida, desde su celebracion, el matrimonio cuya nu-
lidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes» (art. 48 in fine CC), la
apreciacion judicial de la dispensa es drasticamente casuista, en funcion de las circunstan-
cias que el contrayente aporte.

Entendemos pues que no parece inadecuado estimar que el protagonista subjetivo del
expediente es el contrayente que lo insta, por encima del matrimonio en cuanto tal (que de
hecho aun no existe temporalmente por perfeccionarse en un momento ulterior, condicio-
nado precisamente a la superacion del escollo apreciado). Cuando menos, su proteccion
también es objeto de esta modalidad procedimental.

Caso 2

Por lo que se refiere al expediente de intervencion judicial en los casos de desacuerdo
en el gjercicio de la patria potestad, el interés juridicamente tutelado no es otro, a nuestro
modo de ver, que el beneficio del sujeto a patria potestad, esto es, hijos no emancipados
0 mayores incapacitados previamente a alcanzar la mayoria de edad (arts. 154y 171 CC,
respectivamente). Si la patria potestad, que como «responsabilidad parental» se ejercera
imperativamente «siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad y con
respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental» (art. 154 CC), lo que se protege con
este expediente no es mas que la ortodoxa realizacién de este deber juridico, en supues-
tos en los que desarmonias o desacuerdos puedan hacerlo flaquear. Pero, entendemos, la
clave teleoldgica del expediente no estriba en los intereses o posturas contrapuestas de
los titulares de la patria potestad sino, justamente por el caracter vicarial de la institucion,
en el aseguramiento del superior interés del menor o incapaz sujeto a este mecanismo de
guarda y proteccion de su persona y bienes.

Es evidente que el menor ha pasado a ser considerado un verdadero sujeto de derecho.
Efectivamente, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, reconocio

plenamente la titularidad de derechos de los menores y la capacidad progresiva
para ejercitarlos, pasando los menores a ser considerados [...] sujetos activos,
participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio perso-
nal y social, de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y
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en la satisfaccién de las necesidades de los demas (Afién Calvete, 28 de sep-
tiembre de 2015).

Actualmente, la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia, ahonda en esa linea argumental normativizada,
adaptando a las presentes circunstancias sociales tal principio y también elevando a rango
legal muchas de las interpretaciones jurisprudenciales que se han ido produciendo sobre
este tema en los ultimos afos?®.

De ahi la consagracion del principio del superior interés del menor, que aun erigiendo un
concepto juridico indeterminado, resulta trasunto de una concepcioén del menor como suje-
to de derechos y no como mero objeto del derecho®, proyectandose en tres dimensiones:
principio sustantivo, principio juridico exegético y norma de procedimiento. Ello determina,
en directa relacion de causalidad, que su interés haya de ser tenido presente por encima
de otros, incluso legitimos, si le resultan objetivamente lesivos desde cualquiera de esos
enfoques. Asi las cosas, se convierte al interés del menor en contenedor de un

derecho emergente [...] no solo en la intimidad familiar, sino también dentro de
la esfera de la politica publica. Principio surgido en el marco europeo, incluido
en nuestro ordenamiento juridico, y en continuo desarrollo legislativo y jurispru-
dencial en todos los ambitos donde se mueve el menor (Iglesia Monje, 9 de oc-
tubre de 2014).

En lo que aqui concretamente respecta, el poder de los padres ostentado sobre los
hijos, surgiendo de la ley, ha de supeditarse a servir a ese interés superior del menor. Con-
secuentemente, no es susceptible de extenderse a los ambitos en los que choque o impi-
da tal presupuesto de la dignidad del menor y el libre desarrollo de su personalidad, siendo

2% Minuciosamente, Iglesia Monje (2014).

30 «Es un concepto juridico indeterminado [...] redactado a modo de clausula abierta que debe impregnar
la aplicacion del Derecho y, especialmente, el Derecho de la Persona y el Derecho de Familia. Siendo
necesario fijar su significado, el cual nos servira de criterio interpretativo de las normas referidas a dicha
area juridica y de los actos que se subsumen en el supuesto de hecho de las mismas [...]. Se trata
de una norma de orden publico, y por consiguiente de insoslayable observancia [...] de ius cogens,
en todos aquellos procedimientos en los que se encuentre implicado un menor [...]. Se trata de un
principio rector que impregna todo el ordenamiento y la actuacion de los poderes publicos en todas las
actuaciones relacionadas con menores, tanto administrativas como judiciales [...]. De ahi la dificultad
de establecer un concepto relacional que sirva de parametro para resolver los conflictos en los que
se encuentre incurso o implicado un menor. No solo se define como principio, sino también como
un estandar juridico [...] un modelo de actuacion social o conducta que viene a adecuarse a lo que
demanda la conciencia de la sociedad que atiende a una serie de principios y sensibilidades sociales»
(Verdera lzquierdo, 2017, p. 521).
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susceptibles de ser desarrollados por él mismo. Ese es el bien juridico protegido, no el ins-
tituto familiar (¢, cual, ademas, visto su pluriformismo?) por si.

Caso 3

Pasando al expediente de medidas de proteccion relativas al ejercicio inadecuado de
la potestad de guarda o de administracion de los bienes del menor o persona con capaci-
dad modificada judicialmente, entendemos que el bien juridico a tutelar es exactamente el
mismo que en el expediente que acabamos de indicar, en lo personal o patrimonial, por lo
que podemos dar por reproducidos los argumentos de los que nos acabamos de servir y
traerlos al caso aqui en analisis, evitando asi reiteraciones superfluas.

Caso 4

Por fin, en los supuestos de intervencion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y
en la administracion de bienes gananciales, se estima que lo que se cuida no es solamente a
los intereses particulares de los cényuges o del propio instituto, si es que surgiera alguna de
las discordias que tipifica la regulacién y que hemos tenido ocasion de reproducir. También
se protege la repercusion que estas problematicas matrimoniales puedan provocar hacia
terceros, fijando certezas en lo que al trafico juridico y econémico posterior puedan acaecer.

Asi, el objeto de este expediente desborda, a nuestro parecer, el propio vinculo matrimo-
nial y sus vicisitudes y se expande potencialmente hacia terceros, tutelando sus legitimos
intereses juridicos que pudieran verse cuestionados por los aludidos supuestos potencial-
mente conflictuales.

5. Colofdén

Si queremos proponer inductivamente una idea corolario de toda la exposicion acor-
de al titulo que le damos, es decir, los principios que legislativamente se aparejan al dere-
cho de familia en normaciones recientes, como es el caso de la LJV, no podemos negar o
cuestionar que la familia sigue siendo un instituto juridico regulado y protegido por nues-
tro ordenamiento. La afirmacion no puede ser mas obvia. Otra cosa es, por un lado, si se
observa la tutela de un paradigma cerrado de familia y, por otro, si la regulacion converge
en la defensa de otros bienes juridicos con los que, como minimo, ha de cohonestarse o,
eventualmente, quedar en segundo plano frente a una pujanza superior de aquellos que
puedan rezumar de las leyes como trasunto de la realidad social coetanea. Y en esa coe-
xistencia laten con especial fuerza tanto la pluriformidad familiar, que el derecho acoge sin
mayor esconce, y la ganancia de terreno de la autorregulacion, la contractualizacion de las
relaciones familiares y su subsiguiente huida de una regulacion cogente —que resiste suple-

34 | Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 5-38

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



E Civil-mercantil Derecho de familia y jurisdiccion voluntaria

toriamente en otros aspectos minimos, muy singularmente para los casos en que fracasa
esta técnica mas individualista— para ubicarse en el campo de lo dispositivo.

Efectivamente, no se trata tanto de arbitrar métodos novedosos de gestién de derecho
privado y sus vicisitudes, conectados en sentido amplio a la idea de familia, cuanto de tu-
telar intereses concretos que tienen que ver con elementos conexos o confluentes en ella,
o abarcados por ella: el menor, el incapaz sujeto a patria potestad, la posicion juridica de
un conyuge... aunque incardinados a otros principios juridicos rectores que, a todas luces,
no necesariamente tienen por frontispicio a la idea de familia, sino al superior interés del
menor, la proteccién de la persona con capacidad judicialmente modificada, la igualdad ju-
ridica entre las personas, la seguridad juridica muy singularmente proyectada sobre el tra-
fico juridico y econémico...

En fin, a nuestro juicio lo que se tutela eminentemente en estos expedientes, en un en-
foque primordialmente inductivo, es un aspecto de orden publico del que se desgajan enor-
mes jirones del tradicional orden familiar, desposeido ya de esa faz transpersonal y redirigido
mas bien a un espectro estrictamente privado, regido por una contractualizante autonomia
de la voluntad (art. 1.255 CC).

Las nuevas regulaciones legislativas que tienen por objeto a la familia nos demuestran,
pues, ese nuevo esquema familiar mas desdibujado y menos estricto que el que en principio
contemplaba histéricamente nuestra legislacion. Los nuevos convencionalismos sociales
alrededor de esta institucion ya cuentan con una sélida y perseverada plasmacion en los
textos integrantes del ordenamiento juridico y, lo que es mas importante, en las prioridades
y mecanismos protectores que se arbitran para su aseguramiento.

Se observa una clara expansién de derechos de nuevo cufo, fruto de las necesidades y
demandas sociales y de la nueva escala de valores imperante que la legislacién debe reco-
ger. Una vez se logran, percibidos como tales e impregnados de un profundo sesgo identi-
tario del paradigma social en vigor —individualista— moldean y condicionan un esquema de
familia que ha de apegarsele, asimismo novado aunque de manera no univoca, sino plural;
adaptado a todas las posibilidades que se bendicen sociolégicamente sin ambages. La fa-
milia se torna basicamente en una estructura instrumental, no jerarquica o eminentemente
imperativa, sino mas bien colaborativa, para asegurar y reforzar intereses particulares (del
menor, por ejemplo, el verdadero bien juridico en presencia), ergo sin categoérico valor in-
dependiente por si misma. Por eso asume tantas formas sin mayores contrariedades con-
ceptuales, socioldgicas y, en ultima instancia, normativas.

De hecho, lo que la legislacion nos refleja de manera contundente es que el derecho de
familia no pivota sobre el vinculo matrimonial, habida cuenta de que el mismo no es estable
por definiciéon y no puede asi servir de base solida a ninguna institucion. Descansa sobre otros
elementos como la proteccién de los menores, amparados siempre al margen de la contin-
gente existencia matrimonial (art. 39.2 CE); o la certeza en el trafico juridico-negocial en que
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una de las partes es esa sociedad familiar intrinsecamente plural y mutante. La sociedad ya
no se forma por familias, sino por individuos que, en distintos grados y formas, se integran en
sus familias quienes, por si mismas, no tienen personalidad juridica, ni mucho menos pueden
condicionar la libertad individual o encarnar intereses que friccionen minimamente con los de
aquellos. No se protege juridicamente a una familia tan difusa tal cual, o a intereses que pudie-
ran pertenecerle como categoria autbnoma, sino que se preservan derechos e intereses de los
que la conforman, de forma por otra parte marcadamente variable e ineluctablemente inestable.

Justamente en tal entorno, no hay alternativa a la flexibilizacién del derecho de familia.
No le cabe otra opcién que la laxitud so pena de no poder brindar soluciones juridicas a
cuestiones sociales en constante cambio. Precisa esa indefinicion porque la realidad que
ahora regla también lo es. De paso, queda justificada una mayor componente publica de la
normativa rectora, que es congrua con la difuminacion de la rigidez de la institucion familiar
clasica: en su ausencia, debe protegerse de todos modos, instrumentalmente también, el
conjunto de intereses de los individuos a ella engarzados (menores, ambito contractual con
terceros...), lo que fomenta la insercién de previsiones normativas especificas subsidiarias
a la autoformacion que eviten vacios regulatorios en el elenco de derechos, deberes y res-
ponsabilidades en presencia (mecanismos de proteccién, regulacion de efectos econdmicos
en caso de ruptura del vinculo matrimonial, normacion de efectos econémicos —internos y
externos— de las uniones de hecho, etc.).

Ese cambio ya esta positivizado rocosamente en la legislacién integrante del derecho

de familia. La mas reciente lo ratifica, como se ha razonado y contrastado en las paginas
precedentes.
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Extracto

El presente trabajo analiza los servicios de dirimencias creados entre las entidades de crédito
residentes en Espana, para la resolucion de los conflictos surgidos entre ellas. Para ello, se ha
efectuado en primer lugar un estudio de los elementos fundamentales del arbitraje y su regu-
lacién legal, para encuadrar dichos organismos de resolucion de controversias habidos en el
marco de la Asociacion Espafola de Banca, la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorroy la
Unién Nacional de Cooperativas de Crédito, como arbitrajes interbancarios, y su adecuacion o
no a la vigente Ley de Arbitraje. La particularidad de este estudio recae en el desconocimiento
para la gran mayoria de los juristas de la existencia de dichos servicios, debido a la falta de
una regulacion legal, y a la no publicacién de sus laudos. Para las entidades de crédito que
operan en Espafa es necesario suscribir los convenios de adhesién a dichos servicios, para
poder actuar dentro del Sistema Nacional de Compensacién Electrénica como imperativo legal,
obligandose a cumplir los laudos para no ser expulsados del mismo, lo que lleva finalmente a
calificar la actuacion de dichos servicios de dirimencias como un arbitraje de derecho, institu-
cional, técnico, irritual y forzoso.
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The inter-bank dispute services as an instrument for
resolution of conflicts

Marta Horcajo Ledn

Abstract

This paper analyzes the inter-bank dispute services created by the credit institutions based in
Spain for the resolution of conflicts among them. To this purpose, the first thing to be studied
have been the elements of arbitration and its legal regulation, in order to frame these dispute
resolution organizations within the Spanish Banking Association, the Spanish Confederation of
Savings Banks and the National Union of Credit Cooperatives framework, all of them could be
classified as interbank arbitrations, and whether or not they comply with the current Arbitration
Law. In particular, this research is based on the fact that the vast majority of jurists are unaware
of the existence of these services, due to the lack of legal regulation and the non-publication of
their rulings. For credit institutions operating in Spain, it is compulsory to subscribe the acce-
sion agreements to said services, in order to be able to perform within the National Electronic
Compensation System as a legal imperative, and also to comply with their rulings so as not to
be expelled from it. Due to all the above, the performance of these inter-bank dispute services
has been described as an arbitration of law as well as being institutional, technical, irritual
and compulsory.

Keywords: credit institutions; interbank arbitration; inter-bank dispute services.
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1. Introduccion

Este estudio constituye uno de los trabajos fin de grado (TFG) que tuve que realizar para
obtener el Doble Grado en Derecho y Administracién y Direccion de Empresas, en la Facul-
tad de Derecho de Burgos, y que defendi ante el tribunal en julio de 2019.

Sin duda, es un tema singular para un TFG. Puede llamar la atenciéon que una alumna
de grado elija como materia para el trabajo final de sus estudios este tema, que resulta en
verdad desconocido para la gran mayoria de juristas.

Pero tiene una sencilla explicacion. Mi difunto abuelo Clemente Horcajo Pérez, que fue
director de la Caja de Ahorros del Circulo Catdlico de Burgos y organizador de las conven-
ciones de letrados de las cajas de ahorro, ostentd durante muchos afios la presidencia del
Servicio de Dirimencias entre Bancos, Cajas de Ahorros y Cooperativas de Crédito (SERDI)
en el ambito de la Confederacion Espafola de Cajas de Ahorros (CECA), estudiando po-
nencias de laudos que proponer al comité, que resolvieron conflictos planteados entre en-
tidades de crédito, por lo que el presente trabajo constituye sin duda un pequefio recuerdo
u homenaje a su labor desarrollada en el SERDI.

Tan pronto como me adentré en el tema, me di cuenta de las grandes dificultades con
las que me iba a encontrar. Los servicios de dirimencias entre las entidades de crédito re-
sidentes en Espafia son instituciones que solo son conocidas en el marco de la Asociacion
Espafiola de Banca (AEB), la CECAy la Union Nacional de Cooperativas de Crédito (UNACC);
en el que no hay legislacion en la que apoyarme; en el que no existe jurisprudencia que
analizar para conocimiento del publico en general, pues tampoco permiten la publicacién
de sus laudos mas alla del conocimiento que de los mismos tengan las propias entidades.

Pero gracias a la informacion facilitada por las asesorias juridicas de la AEB, la CECA 'y
la UNACC, pude recabar los datos necesarios para su elaboracion, y a las que agradezco
muy sinceramente su ayuda.

En la confeccion de este trabajo, primero voy a recoger algunos de los elementos fun-
damentales del arbitraje y su regulacion legal, con el fin de examinar y poder comprender
después los distintos servicios de dirimencias, que voy a analizar como sistemas de reso-
lucion de conflictos interbancarios, y su adecuacién o no a la Ley de Arbitraje.
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2. El arbitraje: nociones generales y régimen legal

El arbitraje es una institucion juridica que faculta a los ciudadanos que tienen un conflic-
to en materias sobre las que tienen libertad de disposicién a acudir a un tercero distinto de
los 6rganos jurisdiccionales estatales, para que este resuelva su conflicto.

Su fundamento radica en la naturaleza privada de la disputa que, unas veces por su gran
dificultad técnica y otras por su escasa cuantia, exige una rapida resolucién de la misma,
para lo que hace oportuno el nombramiento de un tercero —arbitro— designado por las par-
tes para resolver su controversia, como una solucion alternativa, mas agil, rapida, eficaz y
econdémica.

Tanto la jurisdiccion como el arbitraje son métodos heterocompositivos de solucién de
conflictos, que se tramitan ambos en un procedimiento basado en principios de igualdad,
audiencia y contradiccion, y que concluyen con una resolucién de un tercero, obligatoria
para las partes, con eficacia de cosa juzgada formal y material.

Sin embargo, pueden ser algunas notas diferenciadoras del arbitraje, como método al-
ternativo para resolucién de conflictos respecto de la jurisdiccién, las siguientes:

e En el arbitraje se requiere una sumision voluntaria por ambas partes en conflicto;
es decir, las partes manifiestan expresamente su voluntad de acudir a un tercero
que resuelva su conflicto, lo que evidentemente no ocurre en el ambito judicial.

e La controversia objeto de resolucion arbitral debe versar sobre materias de libre
disposicion por las partes.

e El procedimiento arbitral se caracteriza por su flexibilidad, permitiendo a las partes
que acuerden muchos aspectos de la tramitacion de este, mientras que el proce-
dimiento judicial viene fijado de forma tasada por las leyes de procedimiento.

e Laceleridad de la resolucion arbitral del conflicto, ya que al arbitro tiene estable-
cido un plazo maximo para dictar el laudo, lo que no ocurre en el ambito judicial.

La regulacion legal hoy vigente es la Ley 60/2003 de 23 de diciembre, de Arbitraje’ (LA),
que como su exposicion de motivos indica, se baso en la Ley Modelo de 21 de junio de 1985
(Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL)?, que segun Sanchez-Pedrefio Kennaird (2015, p. 4),

" Publicada en el BOE niim. 309, de 26 de diciembre de 2003, y que entré en vigor el dia 26 de marzo de 2004.

2 Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje
Comercial Internacional 85/06: formulada para ayudar a los Estados a reformar y modernizar sus leyes
sobre el procedimiento arbitral a fin de que tengan en cuenta los rasgos peculiares y las necesidades del
arbitraje comercial internacional. La funcion de la CNUDMI consiste en modernizar y armonizar las reglas
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para su elaboracién se tuvieron en cuenta las exigencias de la uniformidad del derecho pro-
cesal arbitral, afadiendo las necesidades de la practica del arbitraje comercial internacional.

La vigente Ley de Arbitraje fue modificada parcialmente por la Ley 11/2011, de 20 de
mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del
arbitraje institucional en la Administracion General del Estado®, con ciertas modificaciones
que afectaron, por ejemplo, a los laudos arbitrales; y con novedades que surgieron, como
el arbitraje societario.

El arbitraje se puede clasificar en funcién de diferentes criterios, siendo los mas resefia-
bles, respecto a la materia del presente trabajo, los siguientes:

Arbitraje de derecho y arbitraje de equidad: La diferencia entre ambos radica en que
en el arbitraje de derecho la decision se toma unicamente conforme a la normativa
juridica y a las disposiciones legales, mientras que en el arbitraje de equidad se re-
suelve segun el «leal saber y entender» del arbitro y las reglas de la sana critica.

Arbitraje ad hoc y arbitraje institucional: El primero nace Unicamente para la solu-
cion de una determinada controversia concreta, mientras que el segundo es aquel
que las partes encomiendan a instituciones permanentes especializadas en el ar-
bitraje, con su propio procedimiento y reglas preestablecidos. La Ley de Arbitraje
nos indica que muchas de ellas son entidades, asociaciones o corporaciones de
derecho publico que asumen funciones arbitrales (p. ej. entidades publicas, jun-
tas arbitrales de consumo o los servicios de dirimencias interbancarios, objeto de
nuestro trabajo).

Arbitraje nacional o interno y arbitraje internacional: La diferencia principal radi-
ca en la localizacion en la que se dicta el laudo, por ello, sera internacional si el
laudo es dictado fuera de Espafa (art. 46 LA); y sera interno o nacional cuando el
laudo se adopta en territorio nacional.

Arbitraje ritual (formal) e irritual (informal) (Aguirre Montenegro, 1 de enero de 2008):
El primero se sujeta a las prescripciones de la Ley de Arbitraje, mientras que el
segundo se lleva a cabo sin ajustarse a ella. En ese sentido la vigente Ley de Ar-
bitraje sefala en su articulo 3, que:

1. Elarbitraje para ser valido debera ajustarse a las prescripciones de esta Ley.

2. Cuando en forma distinta de la prescrita en esta Ley dos o mas personas
pacten la intervencién dirimente de uno o mas terceros y acepten expre-

de comercio internacional. Con el objetivo de incrementar estas oportunidades en todo el mundo, la
CNUDMI formula normas modernas, equitativas y armonizadas para regular las operaciones comerciales.

3 Publicada en el BOE nim. 121, de 21 de mayo de 2011, pp. 50797 a 50804.
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sa o tacitamente su decision, después de emitida, el acuerdo sera valido y
obligatorio para las partes si en él concurren los requisitos necesarios para
la validez de un contrato.

e Arbitraje técnico y no técnico (Fouchard, 1965, p. X-611): Atiende no a si el arbitro
es conocedor o no del derecho, sino a su grado de preparacion y especializacion
de la materia sometida a la decision arbitral.

e Arbitraje voluntario y arbitraje forzoso: En funcion de si se acude al arbitraje como
medio de solucién de controversias por voluntad de las partes en conflicto o si
se acude al arbitraje por una obligacion impuesta por ley o por convenio, debido
al tipo de materia discutida®.

En lo referente a los arbitros, el articulo 12 y siguientes de la Ley de Arbitraje estable-
cen las condiciones que deben reunir los mismos. Las partes pueden elegir libremente a
los arbitros, siempre que su numero sea impar, y deben ser personas naturales en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles, o bien encomendar la resolucién de la controversia a ins-
tituciones arbitrales. Y si el arbitraje es de derecho, al menos uno de los arbitros debe tener
la condicion de jurista.

Respecto al procedimiento arbitral, la Ley de Arbitraje establece pocas normas para su
tramitacién, ya que el mismo cuenta con una gran flexibilidad en sus tramites. Las partes
podran convenir libremente el procedimiento (art. 25.1 LA), pero a falta de pacto, los arbi-
tros fijaran el procedimiento, respetando los principios de audiencia, contradiccion e igual-
dad de partes (art. 24 LA), y salvo acuerdo en contrario de estas, son los arbitros quienes
deciden si han de celebrarse audiencias para la presentacion de alegaciones, el nombra-
miento de peritos, la practica de pruebas y la emisién de conclusiones, o si los tramites se
sustancian solo por escrito y no de forma oral.

El procedimiento se inicia desde el llamado convenio arbitral o acuerdo de voluntades
escrito, en el que las partes someten las cuestiones controvertidas que mantienen a la de-
cision de uno o varios arbitros. Dicho convenio tiene una trascendencia especial, € incluso
ciertos autores como Cremades (1988) consideran el convenio como la carta magna del ar-
bitraje, por cuanto debera expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje alguna
o todas las controversias, tanto presentes como futuras, que mantengan en una relacién
juridica contractual o extracontractual entre ambas (art. 9.1 LA).

4 Aunque habitualmente el sometimiento de la controversia a arbitraje es voluntario, existen ciertos ar-
bitrajes que pueden tener un caracter obligatorio. Esta obligatoriedad puede venir impuesta por la ley
(arbitraje forzoso-legal), como ocurre, por ejemplo, en Chile, Argentina, Bolivia y Costa Rica, donde se
establece que una liquidacion conyugal o de una sociedad debe resolverse obligatoriamente por arbitros.
O puede venir también impuesta por convenio privado (arbitraje forzoso—convencional), incluso con la
mera peticion de una de las partes en conflicto.
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La regla general es que los arbitros deciden en Derecho, y solo resolveran en equidad si
las partes les han autorizado expresamente (art. 34.1 LA). El plazo para dictar el laudo sera
de 6 meses siguientes a la presentacion de la contestacion a la demanda, pudiéndose pro-
rrogar hasta dos meses (art. 37.2 LA), y sera siempre motivado (art. 37.4 LA), pudiendo ser
protocolizado notarialmente (art. 37.8 LA), teniendo plenos efectos de cosa juzgada formal
y material, igual que una sentencia judicial (art. 43 LA).

Frente al laudo solo podra ejercitarse la accidén de anulacién por los motivos expresa-
dos en el articulo 41 de la LA, ante la Sala 1.2 de lo Civil y Penal de los tribunales superio-
res de justicia.

Por ultimo, y en caso de incumplimiento del laudo, podra ejecutarse ante el juzgado de
primera instancia del lugar del arbitraje, al constituir un titulo de los que llevan aparejada
ejecucion del articulo 517.2.2.° de la LEC.

3. El arbitraje en derecho bancario

Sin duda, la figura del arbitraje se puede extender a multiples campos de la practica
bancaria, pues son muchas y de muy diversa naturaleza las materias dispositivas en las que
intervienen las entidades de crédito, en las cuales puede ser Util el arbitraje para la solucién
de las diferencias que puedan tener con sus clientes, ya sean individuales o empresas, o
con otras entidades crediticias.

Son muchas las razones que nos llevan a defender la figura del arbitraje en el ambito de
la practica bancaria, y no solo por las ventajas que le son propias en cualquier ambito (agi-
lidad, confidencialidad, coste econdmico, ejecutividad del laudo, etc.), sino también por las
ventajas especificas en el campo de la practica financiera.

En primer lugar, por la complejidad de ciertas operaciones bancarias, que exigen al arbi-
tro una formacién y una experiencia ineludible. Para poder resolver algun tipo de controver-
sias, los arbitros deben poseer conocimientos juridicos y econémicos para poder analizar
la solvencia de deudores, contabilidades, criterios de administracion de patrimonios, tipos
de productos o inversiones complejos, calculo de intereses, rendimientos de costes, etc.

Igualmente, la continua innovacién en productos y operaciones financieras comerciali-
zadas obligan al arbitro a una formacién continua capaz de analizar el nuevo producto y las
circunstancias concurrentes en su comercializacion.

También los arbitros deben conocer la estructura propia de las entidades de crédito;
sus organismos de control reguladores y supervisores (los servicios de atencion al clien-
te, los servicios de reclamaciones o de defensa del cliente o servicios analogos, cualquiera
que sea su denominacion y competencias en cada entidad); y el riesgo reputacional como
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consecuencia de resoluciones derivadas de las reclamaciones ante el Banco de Espafia, la
Comision Nacional del Mercado de Valores o la Direccion General de Seguros. Y, por Ulti-
mo, deben estar al dia en el conocimiento de la jurisprudencia en este tipo de operaciones
bancarias, ultimamente susceptibles de una variacion muy mediatica por la incidencia de
las resoluciones dictadas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en el ambito de
los consumidores de productos bancarios.

La reforma de la Ley Concursal habida por la disposicién final tercera de la Ley 11/2011
de reforma de la Ley de Arbitraje ayuda en la defensa del arbitraje, pues ya no seria una ob-
jecion la insolvencia sobrevenida del deudor como ocurria con anterioridad, que mantiene
la vigencia del convenio arbitral en el concurso.

Es muy amplio el catélogo de operaciones que se pueden concertar entre las entidades
de crédito y sus clientes empresas, cualquiera que sea su sector, en el que la resolucién de
los conflictos que se plantearan pudieran ser resueltos por la via arbitral (los créditos sin-
dicados, los préstamos a promotor, las cuentas de crédito, los contratos de descuento de
efectos, productos de inversién complejos y de posible alta rentabilidad, etc.).

Igualmente ocurre con los conflictos que pueden surgir con los clientes personas fisicas,
pues se requiere otorgarles una mayor informacion, al ser desconocedores de las institucio-
nes arbitrales, y de la legislacion protectora que les afecta como consumidores frente a las
entidades de crédito. Existen muchas situaciones en conflicto con estos clientes, para las
cuales el arbitraje representaria el instrumento adecuado para su solucién (clausulas suelo,
comisiones de apertura, IRPH, multidivisas, intereses de demora, vencimiento anticipado,
participaciones subordinadas o preferentes, etc.). En ellos se plantean cuestiones que so-
meter al arbitraje, como son las relativas al asesoramiento, obligacion precontractual de
informacién, test de idoneidad y conveniencia, perfiles de inversor, riesgos de inversion y
liquidez, etc., en las que existe ademas el agravante de que se puede estar ante consumi-
dores a quienes les es de aplicacion el texto refundido de la Ley de Defensa de Consumi-
dores y Usuarios®, y por tanto, la posibilidad de plantear un arbitraje de consumo, como ha
ocurrido en los productos financieros, con las participaciones preferentes de Caixa Galicia
y Caixa Nova, arbitraje que inicialmente no estaba pactado, y que se solicitd con posterio-
ridad al planteamiento del conflicto.

Existen, por tanto, multiples razones que recomiendan la especializacion bancaria y fi-
nanciera de las instituciones arbitrales, y la ampliacion de su ambito de actuacion, que
complementarian y podrian reducir las reclamaciones a los organismos supervisores (de-
fensores del cliente, Banco de Espafia, CNMV, etc.), y sobre todo reducirian las demandas
ante los tribunales de justicia, ya que en los uUltimos meses se ha visto obligado el Consejo

5 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Publicado en el
BOE, nim. 287, de 30 de noviembre.
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General del Poder Judicial a crear juzgados especializados en todas las provincias, para
conocer todos los pleitos derivados de conflictos de clientes consumidores con sus bancos
que afectan a las condiciones generales de la contratacién®, los cuales se han visto pronto
inmersos en una voragine de reclamaciones frente a las entidades bancarias.

Y, asimismo, existe otro campo de actuacion arbitral en la practica bancaria, y que es
el que va a ser objeto de nuestro estudio: el arbitraje cuando el conflicto surge entre enti-
dades financieras.

Las entidades crediticias han creado en nuestro pais los siguientes organismos arbitra-
les para dirimir sus conflictos interbancarios:

e El servicio para dirimir cuestiones entre bancos (DIRIBAN) en el seno de la Aso-
ciacion Espafiola de Banca.

e El comité para dirimir incidencias entre cajas de ahorro (INTERCAJAS) en el seno
de la Confederacién Espafola de Cajas de Ahorro.

e El servicio para dirimir incidencias entre cooperativas de crédito (DIRICOOP) en
el seno de la Union Nacional de Cooperativas de Crédito.

e FEl servicio para dirimir incidencias entre bancos, cajas de ahorro y cooperativas
de crédito (SERDI) en el seno de la Confederacién Espafnola de Cajas de Ahorro,
y dividido en tres subcomités, segun la controversia sea entre un banco con una
caja de Ahorros, entre un banco con una cooperativa de crédito o entre una caja
de ahorros con una cooperativa de crédito.

El criterio seguido para la creacién de estos organismos ha sido la especializacién ban-
caria y la experiencia contrastada de los arbitros que lo integran, conocedores de la norma-
tiva bancaria y de los usos bancarios, técnicos, en la aplicacion de las normas emanadas del
Comité Técnico Interbancario’. Asimismo, se otorgd un proceso caracterizado por su sim-
plicidad, celeridad y gratuidad, ventajas todas ellas que no pueden predicarse de los proce-

6 EI Acuerdo adoptado por la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, en sesion
celebrada el 25 de mayo de 2017, y publicado en el BOE de 27 de mayo de 2017, estableci6é que seran
competentes para conocer de los asuntos relativos «a condiciones generales incluidas en contratos de
financiacion con garantias reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica, a los Juzgados de
1.2 Instancia especializados, en el ambito de la provincia».

El Comité Técnico Interbancario fue un 6rgano dependiente del Consejo Superior Bancario. Fue creado
en 1963 con el objetivo de unificar las reglas y los instrumentos utilizados en las operaciones bancarias,
que se publicaban en circulares que se convertian en normativa aplicable en el seno de la actividad inter-
bancaria. Desde 1971, esta normativa ha sido recopilada por el Consejo Superior Bancario en una serie
de normas y procedimientos bancarios, actividad que hoy dia, desde su supresién por la disposicion
adicional undécima de la Ley 3/1994 de 14 de abril, es desarrollada por la AEB.

48 | Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 39-70

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



E Civil-mercantil Servicios de dirimencias en conflictos interbancarios

dimientos judiciales, lentos, sin especializacion en los jueces, y con una publicidad que no
desean los bancos, que prefieren resolver de forma interna las incidencias surgidas entre ellos.

Las Unicas referencias legales que encontramos publicadas en el BOE de estos organis-
mos arbitrales interbancarios son circulares del Banco de Espana, referidas al Reglamento
del Sistema Nacional de Compensacion Electronica (SNCE)®:

En primer lugar, la norma 15.2 de la Circular del Banco de Espafa 11/1990, de 6 de no-
viembre (BOE de 16 de noviembre), dirigida a las entidades miembros del SNCE sobre pro-
visién de insolvencias, establece las condiciones generales de participacién en el Sistema
Nacional de Intercambio, e indica que:

Toda Entidad miembro del SNCE que desee participar en este Subsistema enviara
su solicitud al Banco de Espafa, la cual se tramitara de conformidad con el pro-
cedimiento establecido en la norma decimoséptima, debiendo hacer constar en
ella el compromiso expreso de la Entidad de satisfacer las siguientes condiciones:

[.]

3. Pertenecer a los Organos de dirimencias (DIRIBAN, INTERCAJAS, DIRICOOP y
SERDI), segun corresponda.

Asimismo, la norma 7.2, punto 6.°, de la Circular del Banco de Espafa 5/1991, de 26 de
julio (BOE de 10 de agosto), dirigida a las entidades miembros del SNCE sobre perfecciona-
miento y desarrollo del mismo, establece como se resolveran las incidencias dentro del SNCE:

6. Resolucion de incidencias entre entidades:

Las incidencias entre entidades se resolveran segun las reglas fijadas en la norma
23.2 del Reglamento del SNCE. Los érganos para dirimir incidencias son:

8 EI Sistema Nacional de Compensacion Electrénica (SNCE) fue creado por el Real Decreto 1369/1987,
de 18 de septiembre, con el propdsito de llevar a cabo la compensacion de documentos, instrumentos
de pago y transferencias de fondos que, mediante sistemas y procedimientos electrénicos, presenten al
mismo las entidades miembros. Inicialmente, la gestién y administracion del SNCE estuvo encomendada
al Banco de Espafa. Posteriormente, mediante la reforma de la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre
sistemas de pagos y de liquidacion de valores, llevada a cabo por la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2005, la gestion del SNCE ha pasado a ser asumida por
la Sociedad Espafiola de Sistemas de Pago (Iberpay).

Como consecuencia de esta reforma, el SNCE es uno de los sistemas de pagos espafoles reconocidos a
los efectos de la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre sistemas de pagos y de liquidacion de valores.

EI SNCE, de acuerdo con lo indicado en el Real Decreto 1369/1987, de 18 de septiembre, es el marco ge-
neral de actuacion a través del cual se llevan a cabo, mediante sistemas y procedimientos electronicos,
el intercambio, la compensacion y liquidacion de operaciones, segun el esquema operativo y funcional
descrito en el Reglamento del SNCE (BOE de 16 de julio de 2018).
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Servicio para dirimir cuestiones entre Bancos (DIRIBAN).
Comité para dirimir incidencias entre Cajas de Ahorro (INTERCAJAS).
Servicio para dirimir incidencias entre Cooperativas de Crédito (DIRICOOP).

Servicio para dirimir incidencias entre Bancos, Cajas de Ahorro y Cooperativas de
Crédito (SERDI).

La misma redaccion tiene la norma 10.2, de la Circular del Banco de Espafa 8/1996, de
27 de septiembre (BOE 11 de octubre), para la resolucién de incidencias entre entidades
sobre adeudos por domiciliaciones.

Y de igual forma, la norma 8.2 de la Circular num. 1/1998 de 27 de enero, del Banco de
Espafa (BOE de 11 de febrero), sobre el Sistema Nacional de Intercambios, Subsistema
General de Efectos de Comercio, establecio:

Toda entidad miembro del SNCE que desee participar en este Subsistema enviara
su solicitud al Banco de Espanfa, la cual se tramitara de conformidad con el pro-
cedimiento establecido en la normativa vigente, debiendo hacer constar en ella el
compromiso expreso de la entidad de satisfacer las siguientes condiciones:

[.]

1. Pertenecer a los Organos de dirimir incidencias (DIRIBAN, INTERCAJAS, DIRI-
COOP y SERDI), seguin corresponda, a través de los cuales se resolveran las inci-
dencias conforme a las reglas fijadas en la norma 23.2 del Reglamento del SNCE.

Veamos cual fue la constitucion, régimen legal y desarrollo de cada uno de estos servi-
cios de dirimencias interbancarios.

4. El servicio para dirimir cuestiones entre bancos (DIRIBAN)

El DIRIBAN fue el primero que se constituyd, en 1962, dentro del Consejo Superior Ban-
cario, organismo a quien se encargé la tarea de resolver los conflictos que surgieran entre
los bancos, hasta su supresion por la Ley 3/1994, de 14 de abril, acometiendo sus funcio-
nes la AEB, que es quien mantiene hoy dia esta tarea arbitral interbancaria.

El origen para la constitucion del DIRIBAN estuvo en la peticion de dos entidades ban-
carias que solicitaron la intervencion del Consejo Superior Bancario para la resolucién de
un conflicto que mantenian entre ellas, de una manera definitiva y firme, rechazando otros
métodos para la resolucién de su controversia.
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Con esa peticién al Consejo Superior Bancario dejaban constancia del fracaso de mé-
todos autocompositivos, y de la poca confianza que inspiraban las resoluciones jurisdiccio-
nales ajenas de la practica bancaria, buscando por ello un arbitraje institucional.

Pero lejos de rechazar la propuesta de su designacién como institucién arbitral de re-
solucion de controversias interbancarias, el Consejo Superior Bancario no solo aceptod su
designacion arbitral, sino que para resolver otras posibles contiendas que surgieran en el
futuro entre sus miembros cred el servicio para dirimir cuestiones entre bancos, que fue
conocido como DIRIBAN.

Laidea que llevé al Consejo Superior Bancario a crear el DIRIBAN, como primer servicio
arbitral interbancario, fue que de alguna manera los conflictos entre sus entidades asocia-
das fueran ordenados, tramitados y resueltos preeminentemente por la via de arbitraje sin
tener que acudir a la via judicial, lo que representaba muchas ventajas para las entidades en
conflicto. La mas importante entre ellas era la especializacion de los arbitros nombrados, de
una forma u otra inmersos en el ambito de la practica bancaria diaria y conocedores de los
usos bancarios, como letrados o juristas de entidades asociadas al Consejo Superior Ban-
cario. A lo que habia que afiadir otras ventajas propias, como la rapidez y un plazo maximo
para la resolucioén del conflicto, la gratuidad del servicio arbitral, |a falta de publicidad de la
controversia interbancaria, la firmeza del laudo con su compromiso a su cumplimiento vo-
luntario, la ausencia de recurso, etc.

Por todo ello, se publicé en marzo de 1962 la Circular nim. 844 del Consejo Superior Ban-
cario, creando este primer servicio para resolver controversias entre entidades bancarias aso-
ciadas, de caracter gratuito y voluntario, y que intervendria por mutuo consenso de las partes.

Sin embargo, a pesar de que el Consejo Superior Bancario desde un principio ya ma-
nifestd que dicho arbitraje requerido era mas simple, libre e informal que el previsto en el
articulo 3.2.° de la antigua Ley de Arbitrajes Privados de 1953, fue objeto de diversas po-
I[émicas doctrinales acerca de su naturaleza arbitral o no, hasta que fue reconocido por la
Sentencia de 29 de marzo de 1969 del Tribunal Supremo®.

9 La Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1969 (Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi de 1969, tomo |, Resolucion n.° 1654), manifestd lo siguiente en su segundo Considerando:

Frente a lo dispuesto con caracter general en los arts. 1114, 1254 y 1258 del C. Civ., el precepto
especial y posterior contenido en el parrafo 2.°, del art. 3.° de la citada L. de 22 diciembre 1953
establece, respecto del llamado arbitraje libre, irritual o impropio, que cuando, en forma distinta
a la regulada en dicha Ley, dos o mas personas hubieren pactado la intervenciéon dirimente de
un tercero, solo en el caso de que también hubieran aceptado expresa o tacitamente su deci-
sion después de emitida, factor que aqui no concurre, el acuerdo sera valido y obligatorio para
las partes, sin que a ello puedan oponerse lo preceptuado en el parrafo 2.° del art. 1598 del C.
Civ., dado que esta norma no es directamente aplicable al caso litigioso, ni la misma prevé un
supuesto de arbitraje impropio o informal, sino mas bien una de las hipotesis de arbitrio de un
tercero en la fase de consumacion del contrato de arrendamiento de obra.
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Tan pronto como surgiera un conflicto entre entidades bancarias asociadas al Consejo
Superior Bancario, cualquiera de ellas individualmente, o de forma plurilateral, podria plan-
tear la controversia ante el DIRIBAN, en todo caso manifestando ambas de forma expresa
su deseo de que el conflicto sea tramitado y resuelto por medio de un laudo.

En la Circular 844 de este se establecieron las materias que pueden ser objeto de arbi-
traje, provenientes de las discrepancias entre bancos como consecuencia de la actividad
bancaria, y dejando al margen de su actuacion las controversias que deriven de las relacio-
nes entre los bancos con sus clientes particulares o empresas.

Por tanto, son siempre partes litigantes del procedimiento arbitral ante el DIRIBAN, le-
gitimadas para la reclamacion de la actuacion arbitral, tanto activa como pasivamente, las
entidades bancarias asociadas que se encuentren en conflicto y que desean que el mismo
sea resuelto en el seno del Consejo Superior Bancario.

El procedimiento seguido en el funcionamiento del DIRIBAN ha ido evolucionando a lo
largo de los afos, presentando resefiables diferencias desde su origen.

Inicialmente, el procedimiento arbitral comenzaba con la solicitud por parte de los bancos
en conflicto, pidiendo la intervencion del DIRIBAN para la resolucion de sus controversias,
y manifestando expresamente su compromiso de cumplimiento voluntario del futuro laudo.

A partir del momento en que la secretaria del Consejo Superior Bancario aceptaba la de-
signacion del DIRIBAN y se lo manifestaba a los interesados, se iniciaba el procedimiento,
otorgandoles plazo comun para presentar escrito de alegaciones y la documentacion que
estimen pertinente, Dando asi traslado a las partes para que puedan optar por presentar im-
pugnaciones.

Presentados todos los escritos anteriores, la secretaria del consejo remitia todas las ac-
tuaciones al DIRIBAN, que, tras estudiar el asunto, podria solicitar a las partes interesadas
todas las aclaraciones necesarias para entender el conflicto.

Y con todo ello, dentro de los miembros del DIRIBAN se designaba un ponente que so-
metia a los demas una propuesta de laudo, que, tras ser aprobado, lo redactaba y remitia al
Consejo Superior Bancario para su revision, siendo el consejo quien emitia el laudo, notifican-
doselo a su vez a las partes, que se veian obligadas al cumplimiento voluntario del mismo,
y sin que en ningun caso existiera la posibilidad de recurrir el laudo a ninguna instancia.

De esta tramitacion inicial del arbitraje, surgié la polémica que se planted de inicio, sobre
la naturaleza del DIRIBAN, puesto que al no resolver el conflicto directamente y limitarse a
proponer un laudo al Consejo Superior Bancario, se podia entender mas como un organis-
mo consultivo que un 6rgano resolutivo de controversias, por mucho que pudiera vincular
o que la propuesta del DIRIBAN se tuviera en mucha consideracion por el consejo.
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Por tanto, se trataba de un arbitraje antiformalista, sin rigidos tramites procedimentales,
y que se desarrollaba con celeridad, al no ser necesarios tramites de audiencia publica por
el uso exclusivo de la escritura.

Posteriormente, en el afio 1977, y ante la escasa demanda de los bancos en la utiliza-
cioén de este servicio de dirimencias, el pleno del Consejo Superior Bancario decidié refor-
mar los principios de actuacion del DIRIBAN.

Por ello, el 26 de mayo de 1977 se modificaron los principios que inspiraban el DIRI-
BAN a través de dos Circulares: 33/77 y 34/77, que derogaron la anterior Circular nium. 844.

La principal novedad fue que el DIRIBAN paso a ser el organismo que dictaba el laudo
arbitral solicitado por las entidades bancarias en conflicto, y ello por delegacién expresa
del pleno del Consejo Superior Bancario.

Y asimismo se modificé la determinacion de los miembros que integraban el DIRIBAN,
que paso a estar integrado por un director, un secretario general, un letrado del Consejo
Superior Bancario con funciones de secretario y representantes de la mayor parte de los
bancos espafoles, que normalmente eran miembros de sus servicios juridicos, cuyo nu-
mero se ha ido reduciendo drasticamente en los Ultimos afios como consecuencia de las
distintas fusiones de entidades bancarias.

Pero, procesalmente, la modificacion mas relevante introducida por resefiadas circulares
fue el diferente inicio del procedimiento. Asi, la solicitud de intervencién del DIRIBAN viene
dada gracias a la creacién de un convenio previo suscrito por los bancos, sometiendo a este
servicio la resolucion de las discrepancias interbancarias que pudieran surgir. Con la suscrip-
cion del convenio, los bancos estan dando conformidad a que, en caso de controversia entre
ellos, sea suficiente con la mera peticion de uno de ellos para dar intervencion al DIRIBAN.

Dicho convenio genérico de sumision fue aprobado de forma unanime por el pleno del
Consejo Superior Bancario, quien recomendé su adhesion a todos los bancos, no solo es-
pafoles, sino incluso a los bancos extranjeros con sucursales operantes en Espana.

Desde 1977 hasta hoy dia, se han venido adhiriendo a dicho convenio las distintas enti-
dades bancarias, firmando a través de sus apoderados el original del convenio que obraba
en el domicilio social del Consejo Superior Bancario, entrando en vigor de forma sucesiva
para los bancos firmantes tan pronto se adherian al mismo.

El convenio de adhesién al DIRIBAN tiene una duracién ilimitada. Sin embargo, existen
dos causas de extincién de sus efectos: la denuncia y la exclusion.

A través de la denuncia del convenio dirigida al director del consejo, un banco adherido
al mismo puede unilateralmente separarse y desvincularse del convenio, sin perjuicio de
mantener los asuntos que tenga pendientes de resolucién arbitral, hasta su finalizacién. Esa
denuncia se comunica a los demas miembros firmantes, para su conocimiento y efectos.
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Y con la exclusidn, el pleno del Consejo Superior Bancario decide separar del conve-
nio a cualquier entidad bancaria que suscribié el mismo por determinadas circunstancias,
siendo la mas resenable el incumplimiento de un laudo arbitral por parte de aquella entidad
que resultd condenada en el mismo.

En el primer apartado del convenio se fija su objetivo, que es requerir la intervencién del
DIRIBAN de forma previa y genérica, sin necesidad de pedir de forma concreta que solvente
una determinada controversia. Con ello, y de una manera mas sencilla, se acepta de forma
previa la sumisién a dicho servicio para resolver todas las discrepancias que se produzcan
entre las entidades de crédito inscritas en el Registro de Bancos y Banqueros del Banco
de Espana que firmen el convenio.

De esta manera se afianz6 y confirmo la funcion del DIRIBAN para la resolucion de todas
aquellas controversias que surjan en un futuro entre los bancos firmantes con motivo de
operaciones interbancarias.

Este sometimiento arbitral para futuras controversias es calificado como arbitraje forzo-
so-convencional, por la obligaciéon que surge con la firma del convenio de que la contienda
bancaria interpartes sea sometida a arbitraje.

La competencia del DIRIBAN no ha sufrido variacién. Unicamente se afiade la prohi-
bicién de someter al mismo las controversias de las que ya estén conociendo los tribuna-
les de justicia. Lo cual es cuestionable, puesto que en aplicacion del principio dispositivo,
siempre pueden las partes de mutuo acuerdo dar por terminado el proceso civil, y someter
su controversia a mediacioén o a arbitraje, y, por tanto, también al DIRIBAN.

Respecto al procedimiento, el mismo se inicia por la peticién de cualquiera de los bancos
firmantes del convenio, a través de un escrito en el que concreta la cuestién controvertida,
las partes en conflicto, con las alegaciones, pruebas y documentos que estime pertinentes.
De dicha solicitud inicial se comunica su aceptacién al banco demandante, y se da traslado
a la otra entidad bancaria para que pueda contestar.

Pero las modificaciones mas resenables que se han producido en el procedimiento por
estas circulares 33 y 34 de 1977 en el procedimiento, podemos indicar que son las siguientes:

La primera modificacion sustancial estuvo relacionada con la posibilidad del DIRIBAN de
rechazar de oficio el conocimiento para conocer de un conflicto entre bancos™.

10 En uso de esta facultad, el DIRIBAN se declaré incompetente en un conflicto planteado por dos entidades
de crédito sobre una concreta operacion bancaria efectuada en el extranjero (Gémez de Liafio Fonseca-
Herrero, 6 de marzo de 2000, p. 3).
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Asimismo, se permite al DIRIBAN pedir asesoramiento al Comité Técnico Interbancario,
o a cualquier otro organismo, o0 a un perito, para una mejor resolucién del conflicto.

Otra novedad importante de tramite fue en el momento de la deliberacion, votaciéon y
fallo del laudo. La designacién del ponente se lleva a cabo por turno de los vocales, el cual
propone un laudo provisional, que es aprobado por mayoria de votos, debiéndose abs-
tener aquellos componentes del DIRIBAN que pertenecieran a cualquiera de los bancos
implicados.

Por ultimo, el laudo se dicta por el DIRIBAN y no por el Consejo Superior Bancario, con
efectos similares a la cosa juzgada, con posibilidad de aclaracién, que el secretario notifi-
ca a las partes, y si fuera de notoria importancia, podria difundirse a toda la banca a través
del consejo.

En la actualidad, estan adheridos al convenio del DIRIBAN un total de 58 bancos'', que
practicamente son todos los miembros de la AEB que desarrollan actividades de banca al
por menor, cuyo numero se ha ido reduciendo como consecuencia del proceso de concen-
tracién bancaria de los Ultimos afios.

Desde su creacion, el DIRIBAN ha conocido y resuelto un total de 1.078 controversias entre
bancos miembros del Consejo Superior Bancario, en primer término, y después de la AEB.

Sin embargo, el nimero de asuntos que se le han sometido a dirimencia en los Ulti-
mos afos ha ido disminuyendo, tanto por la reduccion del nimero de entidades, como
por conocer las entidades algunos criterios ya aplicados por el DIRIBAN en otros laudos
anteriores, lo que ha supuesto que no se presenten incidencias que serian resueltas des-
favorablemente de acuerdo con los mismos. De hecho, hasta el afio 2000 se habian pre-
sentado 885 incidencias al DIRIBAN, y en los ultimos 18 afos tan solo han sido 193 las
dirimencias resueltas.

1 | os 58 bancos adheridos al convenio del DIRIBAN, a fecha 5 de julio de 2018, son los siguientes: A&G,
Allfunds Bank, Andbank Espafa, Andbank Luxembourg, Aresbank, Attijariwafa Bank Europe, Banca March,
Banca Popolare Etica, Banca Pueyo, Banco Alcala, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, Banco Caixa Geral,
Banco Caminos, Banco Cooperativo Espafiol, Banco de Crédito Social Cooperativo, Banco de Depdsi-
tos, Banco de Espafia, Banco Mediolanum, Banco de Sabadell, Banco do Brasil, Novo Banco, Abanca
Corporacién Bancaria, Banco Europeo de Finanzas, Banco Industrial de Bilbao, Banco Occidental, Banco
Pastor, Banco Popular Espafiol, Banco de Santander, Bancofar, Bank of América Merrill Lynch, Bankin-
ter, Bankoa, Bmc International, Barclays Bank PLC, BNP Paribas Espafia, BNP Paribas Securities Servi-
ces Sucursal en Espana, Caisse Regionale de Credit Agricole Mutuel Sud Mediterranee, Citibank Espafia,
Commerzbank A.G., Credit Suisse Sucursal en Espafa, Deutsche Bank SAE, Deutsche Bank AG, EBN
Banco de Negocios, EVO Banco, HSBC Bank PAL, Industrial and Commercial Bank of China (Europe),
ING Bank, Nuevo Micro Bank, Open Bank, Popular Banca Privada, Portigon AG, Bank Degroof Petercam
Spain, Santander Investment, Self Trade Bank, Societe Generale, Sucursal en Espaina, MUFG Bank (Eu-
rope), Triodos Bank y Wolkswagen Bank GMBH.
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5. El comité para dirimir incidencias entre cajas de ahorros
(INTERCAJAS)

Ante las indudables ventajas que representd para los bancos el poder resolver las con-
troversias entre ellos a través del DIRIBAN, a propuesta de la Comision de Organizacion,
Automatizacién y Servicios, el consejo de administracién de la CECA, en su sesién de 26
de enero de 1983, acordo la creacion en el seno de la CECA del 6rgano denominado Co-
mité de Dirimencias Intercajas, con sede en el domicilio social de la propia confederacion,
para resolver las discrepancias que entre las cajas de ahorros que se susciten en el desa-
rrollo de su operatoria financiera y crediticia.

La experiencia obtenida durante el primer periodo bienal de funcionamiento del comité
aconsejo la conveniencia de introducir algunas modificaciones en sus normas de actuacion,
aprobandose el Reglamento del Comité de Dirimencias, en la sesién del consejo de admi-
nistracion de la CECA de 22 de mayo de 1985.

El comité intervenia a solicitud de la confederacion o de alguna de las cajas, que, impli-
cadas en una controversia, hubieran suscrito el correspondiente protocolo de adhesion al
Comité de Dirimencias Intercajas, que actuaba con absoluta independencia.

Este servicio de dirimencias intercajas tenia por objeto la resolucién de conflictos y dis-
crepancias que se suscitaran entre dos o mas cajas de ahorros, o entre estas y la CECA,
sobre cualquier materia relacionada con las actividades que les son propias, excluyéndose
en su norma 2.2 las surgidas entre las cajas y sus clientes.

En la norma 4.2 se regula su composicion, estando integrado por 9 miembros:

e Un presidente designado por el consejo de administraciéon de la CECA, entre los
presidentes y directores generales de cajas de ahorros, sin estar sometido a plazo,
pero pudiendo ser sustituido en cualquier momento.

e Cuatro miembros designados mediante sorteo por las cajas de ahorros por pe-
riodos bianuales, segun un sistema rotativo por grupos en funcioén del volumen
de recursos ajenos de cada entidad, uno por cada uno de los cuatro grupos. En
la disposicién adicional del reglamento y su anexo se hacen constar los distintos
grupos de entidades, con esta finalidad rotatoria automatica.

2. Segun la disposicién adicional del reglamento, el procedimiento para la elecciéon de los miembros del
comité en representacion de las 80 cajas de ahorros habidas, se hara por criterios de dimensionamiento
de las entidades, de la siguiente forma: en primer lugar las cajas se ordenaran por volumen de recursos
ajenos, de mayor a menor, en 4 grupos de 20 entidades cada uno, constituyéndose el primer comité
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e Otros cuatro miembros, letrados de los servicios juridicos de las cajas de aho-
rros, designados también sin plazo por el consejo de administracion de la CECA,
y que pueden ser cambiados en cualquier momento.

Existia un secretario del comité, que intervenia en todas las actuaciones, con voz pero
sin voto, elegido sin plazo y con libertad de renovacion por la direccién general de la CECA.
Y por mayoria absoluta, los miembros del comité elegian entre ellos un vicepresidente.

Si alguno de los miembros del comité fuera una de las partes implicadas en la contro-
versia, seria sustituido por otros miembros designados previamente como suplentes den-
tro de los del propio grupo.

Esta configuracion del comité respondia a una serie de criterios basicos para facilitar
su operatividad. Asi, la participacion rotativa de todas las cajas como miembros del mismo
garantiza su independencia y contribuye a su admisibilidad como instrumento idoneo para
dirimir las discrepancias entre ellas. Y su caracter de érgano permanente le otorgara la agi-
lidad y eficacia necesarias.

por insaculacién, una caja por cada grupo, y las renovaciones se produciran de modo automatico en el
siguiente y sucesivos periodos.

En el primer grupo figuran las siguientes 20 cajas de ahorros: Caja de Pensiones para la Vejez y de
Ahorros de Catalufia y Baleares, C.A. de Madrid, C.A. de Barcelona, C.A. de Zaragoza, Aragén y Rioja,
C.A. de Valencia, C.A. de Alicante y Murcia, C.A. Municipal de Bilbao, C.A. de Galicia, C.A. Vizcaina,
C.A. Provincial de Guipuzcoa, C.A. de Ronda, C.A. de Asturias, C.A. Municipal de Vigo, C.A. de Navarra,
C.A. del Penedés, C.A. de Granada, C.A. Municipal de San Sebastian, C.A. de Santander y Cantabria 'y
C.A. de Ledn.

En el segundo grupo figuran las 20 siguientes entidades: C.A. de Sabadell, C.A. de Cérdoba, C.A. de Las
Baleares, Caja Insular de Ahorros de Gran Canaria, Lanzarote y Fuerteventura, C.A. de Salamanca, C.A.
Municipal de Burgos, C.A. de Orense, C.A. de Alicante, C.A. de Toledo, C.A. Provincial de Tarragona,
C.A. La Inmaculada, C.A. de Santa Cruz de Tenerife, C.A. Provincial de San Fernando de Sevilla, C.A. de
Alava, C.A. del Circulo Catélico de Obreros de Burgos, C.A. de Badajoz, C.A. de Manresa, C.A. Provincial
de Gerona, C.A. de Terrasa, C.A. de Plasencia.

En el tercer grupo figuran las siguientes 20 entidades: C.A. de Cuenca y Ciudad Real, C.A. de Segovia,
C.A. de Cdrdoba, C.A. de la Ciudad de Vitoria, C.A. Layetana, C.A. de Sevilla, C.A. de Jerez, C.A. Pro-
vincial de Murcia, C. Provincial de A. de Huelva, C.A. Provincial de Albacete, C.A. de Céadiz, C. General
de A. de Avila, C.A. de Castellén, C.A. de Almeria, C.A. Municipal de Pamplona, C.A. de Caceres, C.A.
Provincial de Pontevedra, C. Provincial de Pontevedra, C. Provincial de A. de La Rioja, C.A. Provincial de
Valladolid y C. General de A. y Préstamos de la Provincia de Soria.

Y en el cuarto grupo se encuentran las ultimas 20 entidades: C.A. Provincial de Zamora, C.A. y Préstamos
de Antequera, C.A. Comarcal de Manlleu, C.A. Popular de Valladolid, C.A. de Malaga, C.A. de Torrente,
C.A. de Palencia, C. Central y Préstamos de Avila, C.A. Provincial de Guadalajara, C.A. y Socorros de
Sagundo, C.A. de Ceuta, C.A. y Préstamos de Palencia, C.A. de Onteniente, C.A. Insular de la Palma,
C.A. de Segorbe, C. Provincial de Granada, C. y Préstamos de Carlet, C.A. de Pollensa, C. Provincial de
A. de Jaén y C. Provincial de A. de Valencia.
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La sumision a las resoluciones del comité intercajas sera obligatoria para la CECA y
para todas las cajas confederadas que suscriban el correspondiente convenio general,
comprometiéndose a someter al comité todas las cuestiones que entre ellas se plantean
relacionadas con las actividades que le son propias, sin necesidad de acuerdo mutuo de
las partes en cada caso concreto, bastando la peticidon de cualquiera de ellas para que
actue el comité.

Igualmente, esta sumision obligara a las partes litigantes a no plantear después proce-
dimiento judicial sobre la misma cuestion, salvo en el caso de incumplimiento del laudo.

El incumplimiento de la obligacion de sumision, o de iniciacion de proceso judicial tras
el laudo, dara lugar a las sanciones pertinentes, en funcion de las circunstancias de casa
asunto en conflicto.

La norma 9.2 de este reglamento de 1985 establece las reglas generales del procedi-
miento a seguir para la tramitacion y resolucion de las cuestiones que se sometan al comité
intercajas, sin perjuicio de su posible modificacién por la mayoria absoluta de sus miem-
bros, atendiendo a los hechos y circunstancias de cada caso.

El comité se podra constituir validamente al menos por seis miembros, entre los que
debe encontrarse el presidente o vicepresidente. Para cualquier acuerdo se precisa de ma-
yoria absoluta de sus miembros, contando siempre en caso de empate con el voto de ca-
lidad de la presidencia.

Tras recibir el comité el escrito solicitando su intervencién, se procedera a su examen,
para comprobar que el asunto se corresponde con una materia objeto de su competencia.

Ese escrito inicial pidiendo la intervencion del comité intercajas debe estar suscrito por
el director general de la caja de ahorros que solicita la intervencion, y debera adjuntarse al
mismo cuantas alegaciones, pruebas y documentos se estimen pertinentes, con copia de
todo ello para la otra parte.

Una vez admitido el asunto, el comité dara traslado a la otra caja de ahorros demanda-
da en la solicitud, y la documentacion de la misma, otorgando un plazo para poder formular
sus alegaciones y aportar pruebas y documentos en apoyo de las mismas.

El reglamento no establece un plazo para efectuar dichas alegaciones por la entidad
demandada, por lo que sera el comité quien otorgara un plazo a su criterio, en funcién de
la importancia o complejidad del asunto.

El comité podréa requerir a las partes, en cualquier momento, solicitando las aclaracio-
nes, pruebas e informaciones complementarias que estime necesarias para el mejor enten-
dimiento del asunto a resolver. Igualmente, el comité podra solicitar asesoramiento técnico
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de la Comision de Organizacion, Automatizacion y Servicios de la CECA, o de cualquier otro
6rgano o persona experta, si le resulta necesario.

Con base en las alegaciones y pruebas presentadas por las partes, el comité dictara un
laudo motivado y escrito, que habra de dictarse en el plazo de tres meses desde la iniciaciéon
del expediente, el cual podra ampliarse por otros dos meses mas, al prudente arbitrio del
comité. Incluso excepcional y justificadamente se permite una segunda prorroga de otros
dos meses mas, que se comunicara a las partes.

El secretario levantara acta con el laudo emitido, que se notificara a las partes con en-
trega de copia literal del mismo. También se dara cuenta del mismo al consejo de adminis-
tracion de la CECA.

La entidad que resulte condenada en el laudo debe cumplirlo voluntariamente en el plazo
que se establezca en el fallo, y en su defecto en un mes desde su notificacion.

Y en caso de incumplimiento, previa denuncia de la entidad perjudicada y la investiga-
cién que crea oportuna el comité, este procedera a excluir a la entidad condenada del con-
venio de sumision a la competencia del comité intercajas.

Cada laudo que dicta el comité establecera especificamente si el mismo debe comuni-
carse o no a las demas entidades de la CECA. En todo caso, dicha comunicacién se llevara
a cabo omitiendo los nombres de las entidades afectadas en conflicto.

Cuando en alguna ocasion, a juicio del comité, concurrieran circunstancias graves o
reincidentes, se pondra en conocimiento del consejo de administracion de la CECA, que
podra hacer publicos los nombres y circunstancias del caso, asi como las recomendacio-
nes que estime oportunas.

Y, de igual forma, y conforme a la regla 13.2 del reglamento, cualquier entidad firmante
del convenio de sumision al comité intercajas podra denunciar el convenio mediante escri-
to dirigido al presidente, suscrito por el director general de la entidad denunciante. El comi-
té comunicara esta decision a la CECA, la cual dara publicidad de tal denuncia a todas las
entidades asociadas dentro de los 10 dias siguientes a recibir la denuncia, cesando para la
entidad denunciante los efectos del convenio de sumisién, salvo para aquellos otros asun-
tos que pudieran tener aun pendientes de resolucion por el convenio, que seguira quedan-
do vinculada al convenio hasta su conclusion.

Por tanto, y de igual manera que ocurria con el DIRIBAN, el convenio de sumision al Co-
mité de Dirimencias Intercajas igualmente tiene una duracion ilimitada, si bien existen tam-
bién dos causas de extincion de sus efectos: la denuncia de alguna de las cajas de ahorros
para desvincularse del convenio, y la exclusion que la CECA acuerde de alguna entidad,
caso de incumplimiento de algun laudo que la condenara.
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El consejo de administraciéon de la CECA aprobé el 10 de junio de 2009 un nuevo Regla-
mento del Comité de Dirimencias Intercajas, teniendo como novedades mas importantes,
respecto del reglamento anterior de 1985 al que deroga, las siguientes:

e Elcomité intervendria a solicitud de la CECA o de cualquier caja de ahorros, siem-
pre y cuando las entidades implicadas formen parte del SNCE, sea como entidad
adherida o como entidad representada (norma 2.9).

e El sometimiento a la competencia del comité seria obligatorio para la CECAy para
todas las cajas confederadas, para resolver las incidencias surgidas entre cajas
de ahorros, o entre estas y la confederacién en el Sistema Nacional de Compen-
sacion, o en cualquier otro sistema de intercambio de operativa interbancaria, y
voluntario para el resto de cuestiones que entre ellas se planteen (norma 3.9).

e El comité estara compuesto ahora por 13 miembros, de los cuales el presidente
sera nombrado por el consejo de CECA entre presidentes o directores generales
de las cajas de ahorros. Los 12 restantes seran nombrados por el consejo de ad-
ministracién de CECA, por tiempo indefinido y a propuesta del comité intercajas
segun el volumen de recursos ajenos, debiendo existir al menos un miembro por
caja de cada uno de los grupos de cajas que figuran en un anexo'?, siguiendo cri-
terios como la profesionalidad y experiencia, y deberan ser letrados de recono-
cido prestigio, con al menos 10 afios de experiencia en la profesién, y mantener
una relacién profesional con la caja en cuyo nombre hayan sido elegidos.

e En cuando a las modificaciones habidas en el procedimiento, tenemos que el es-
crito inicial pidiendo la intervencién del comité puede ser suscrito por apodera-
do de la caja, y no por el director general. Asimismo, se amplia de tres a cuatro
meses, desde el inicio del expediente, el plazo para dictar el laudo, con las mis-
mas proérrogas por dos meses. Se extienden los sistemas de comunicacion de las

3 En el anexo del Reglamento del Comité de Dirimencias Intercajas de 2009 se establece la relacién de las
cajas de ahorros adheridas al convenio, ordenadas con arreglo al volumen de sus recursos ajenos, en los
siguientes cuatro grupos de 11 entidades cada uno:

En el primer grupo se encuentran: La Caixa, Caja Madrid, Bancaja, Caja del Mediterraneo, C.A. de Cata-
lufa, Ibercaja, Caixa Galicia, Unicaja, Cajasol, BBK y Caja Espafa.

En el segundo grupo se encuentran: Caja Castilla-La Mancha, Caixa Nova, C.A. de Murcia, C.A. de Gui-
puzcoa, C.A. de Salamanca y Soria, C.A. del Penedés, C.A. de Cérdoba, Caja Navarra, Caja Asturias,
C.A. General de Granada, C.A. de Tenerife y C.A. de Sabadell.

En el tercer grupo se encuentra: C.A. de Baleares, C.A. Municipal de Burgos, C.A. de Terrassa, C.A. de
Santander, C.A. Inmaculada, C.A. Layetana, C.A de Las Palmas, C.A. de Vitoria y Alava, C.A. de Tarrago-
na, C.A. de Girona y C.A. de Extremadura.

Y en el cuarto grupo se encuentran las de un volumen menor de recursos ajenos: C.A. de Manresa, C.A.
de Avila, C.A. de Segovia, C.A. del Circulo Catdlico de Obreros de Burgos, C.A. de Badajoz, C.A. de La
Rioja, C.A. de Manlleu, C.A. de Guadalajara, C.A. de Jaén, C.A. de Ontinyent y C.A. de Pollensa.
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partes con el comité, admitiéndose el fax y el correo electrénico, sin perjuicio de
su remision paralela por carta. Se fija el mes de agosto como mes inhabil a todos
los efectos.

e Elincumplimiento del laudo o de las normas del SNCE podra tener como conse-
cuencia para la entidad su exclusién definitiva o suspensién temporal del SNCE
o de alguno de sus subsistemas.

e Y, por ultimo, en la norma 10.% se establece que los efectos del convenio de su-
misién al comité intercajas cesaran automaticamente desde el momento en que
una caja de ahorros deje de formar parte del SNCE.

Asimismo, dos afios después, el consejo de administracion de la CECA aprobo el 16
de febrero de 2011 otro nuevo Reglamento del Comité de Dirimencias Intercajas, teniendo
como novedades mas importantes, respecto del reglamento anterior de 2009 al que expre-
samente deroga, las siguientes:

e Se amplian las entidades que pueden adherirse al comité intercajas, para que
ademas de las cajas de ahorros como tales, puedan unirse aquellos grupos de
cajas de ahorros integrados por entidades de crédito que su patrimonio afecto
a su actividad financiera proceda mayoritariamente de una operacion previa de
modificacién estructural de una caja de ahorros.

e El presidente del comité serd nombrado por el consejo de CECA, exigiendo que sea
licenciado en Derecho con al menos 20 afios de experiencia profesional, y que haya
desempefiado un cargo directivo o de secretario general o jefe de asesoria juridica
de una entidad miembro durante los Ultimos cinco afios de ejercicio profesional.

e Los 12 miembros restantes del comité se modificaran anualmente por el mismo
sistema rotatorio anterior, uno por cada uno de los tres grupos de entidades or-
denadas por el volumen de recursos ajenos'.

4 En el anexo del Reglamento del Comité de Dirimencias Intercajas de 2011, se establece la relacién de
las cajas de ahorros que se mantienen adheridas al convenio, ordenadas con arreglo al volumen de sus
recursos ajenos, ahora en tres grupos:

En el primer grupo se encuentran: Banco Financiero y de Ahorros (Caja Madrid, Bancaja, C.A. Avila, C.A.
Segovia y C.A. La Rioja), La Caixa y Banco Base (C.A. Mediterraneo, C.A. Asturias, C.A. Castilla-La Man-
cha, C.A. de Santander y C.A. de Extremadura).

En el segundo grupo se encuentran: Caixa Catalufia, Banca Civica (Caja Sol, C.A. de Navarra, C.A. Ge-
neral de Canarias, C.A. Municipal de Burgos), Nova Caixa Galicia y Banco Mare Nostrum (C.A. de Murcia,
C.A. de Penedés, C.A. de Granada y C.A. de Baleares).

Y en el tercer grupo se encuentran: Ibercaja; Grupo BBK (BBK y Caja Sur), Caja Espaia I.S.S., Unicaja,
Unnim, Banco Grupo Caja3 (C.A. Inmaculada, Caja Circulo y C.A. Badajoz), Kutxa, Caja Vital, C.A. de
Ontinyent y C.A. de Pollensa.
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Igualmente, otros dos afios después, el consejo de administracion de la CECA aprobd
el 23 de enero de 2013 otro nuevo Reglamento del Comité de Dirimencias Intercajas, ac-
tualmente en vigor, que deroga el anterior, y en cuya norma 1.2 establece que podra adhe-
rirse cualquier caja de ahorros o grupo de cajas de ahorros, de acuerdo con los estatutos
de la CECA.

Hoy dia, concluidos los procesos de fusiones y absorciones que en los Ultimos afios han
existido dentro de las cajas de ahorro, las entidades que estan integradas en la CECA 'y que
se encuentran adheridas al Comité de Dirimencias Intercajas son las 11 siguientes: Caixa-
bank, Bankia, Ibercaja Banco, Abanca Corporacién Bancaria, Kutxabank, Unicaja Banco,
Liberbank, Caixa Ontineyent, Caja Sur Banco, Caixa Pollenca y Cecabank.

Por ello, el reglamento de 2013 tiene que modificar los miembros que integran el comité,
fijando en su norma 4.2, sin indicar su nUmero, que cada entidad miembro podra designar
hasta tres miembros, que pasaran a integrar una lista de miembros elegible, a partir de la que
se designaran los miembros que actuaran en cada reunion del comité, que tiene que estar
integrado al menos por otros cuatro miembros, ademas del presidente o vicepresidente.

En el apartado 10 de la norma 7.2 establece que todas las comunicaciones con la secreta-
ria del comité, las partes y los miembros del comité deberan realizarse por correo electronico.

El nimero de laudos dictados por este Comité de Dirimencias Intercajas ha ido descen-
diendo progresivamente en los ultimos afnos. En el afio 2008 dicté 8 laudos, en el afio 2009
fueron 10 laudos, en el afio 2011 fueron 5 laudos, en el 2015 solo 1 laudo, en el 2016 igual-
mente 1 laudo y en el 2019 también 1 solo laudo.

Las razones de dicho significativo descenso son varias, segun fuentes de la CECA: en
primer lugar, el descenso del nimero de entidades adheridas al comité intercajas, si bien
entiendo que no debe servir de justificacién, pues esas 11 entidades que lo integran hoy
dia son el resultado de la mayor parte de cajas de ahorros nacionales que operaban hace
una década. Especialmente significativo como justificacion de dicho descenso es el cam-
bio de la operativa bancaria, ya que hoy dia toda la operativa bancaria se desarrolla por
medios electronicos e informaticos, a través del SNCE, por lo que los indices de error en
la operativa bancaria se han reducido a la minima expresioén, y por ende los conflictos in-
terbancarios.

6. El servicio para dirimir incidencias entre cooperativas de
crédito y cajas rurales (DIRICOOP)

De conformidad con la norma 23.2 de la Circular del Banco de Espaia 8/1988, de 14 de
junio, por la que se aprueba el Reglamento del SNCE, se cre6 en fecha 15 de octubre de
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1996 el Convenio sobre creacion del servicio para dirimir incidencias entre cooperativas de
crédito (DIRICOOP), en el seno de la UNACC.

A través de dicho convenio, las cooperativas de crédito y cajas rurales' firmantes del
mismo podran someter de manera previa y genérica las incidencias que puedan surgir entre
ellas como consecuencia de su participacién en el Sistema Nacional de Intercambios, obli-
gandose a acatar el laudo sin ulterior recurso y a no entablar proceso judicial posterior sobre
dicha cuestion, salvo para exigir su cumplimiento.

A dicho compromiso de sumisién quedan vinculadas todas las cooperativas de crédi-
to y cajas rurales que suscriban el convenio, y que hoy son todas las que pertenecen a la
UNACGC, pues es preceptiva su adhesion al convenio para poder operar a través del SNCE'®.

El servicio para dirimir incidencias entre cooperativas de crédito esta integrado por un
presidente, designado por el consejo rector de la UNACC entre los presidentes y directores
generales de las cajas adheridas; un vicepresidente elegido por los miembros del servicio;
tres miembros designados entre cajas rurales adheridas y un miembro designado entre las
cooperativas de crédito por la UNACC por periodos bienales; y un secretario, con voz pero
sin voto, designado por la secretaria general de la UNACC.

Al igual que ocurre con el servicio de dirimencias intercajas, se establece un procedimien-
to para la eleccién de los miembros en representacion de las entidades adheridas, fijando
dos grupos de entidades adheridas, en funcién de su naturaleza juridica, distinguiéndose
las cajas rurales, por una parte, y las cajas no rurales, por otra, ordenandose cada grupo
por volumen de recursos ajenos, y eligiendo por el orden establecido.

5 |as cajas rurales son el conjunto mas relevante dentro del cooperativismo de crédito espafiol. Su nom-
bre es la clave a la hora de marcar la diferencia con bancos y cajas de ahorro, ya que segun el articulo 3,
apartado 3, de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito, «solo las sociedades coope-
rativas de crédito cuyo objeto principal consista en la prestacion de servicios financieros en el medio rural
podran utilizar, conjuntamente o por separado de la denominacién Cooperativa de Crédito, la expresion
Caja Rural».

Las entidades integradas en la UNACC y que estan hoy dia adheridas al DIRICOOP son las siguientes:
Caja Rural de Aimendralejo, Caja Rural Central, Caja Rural de Gijon, Caja Rural de Navarra, Caja Rural de
Extremadura, Caja Rural de Salamanca, Caja Rural de Soria, Caja Rural Regional, Caja Rural de Utrera,
Caja Rural de Granada, Caja de Crédito de los Ingenieros, Laboral Kutxa, Caja Rural de Asturias, Caja
Viva Caja Rural, Caja Rural de Jaén, Caixa Rural Galega, Caja Siete Caja Rural, Caja Rural de Teruel, Eu-
rocaja Rural, Caja Rural de Zamora, Caja Rural de Baena, Caixa Rural de L’Alcudia, Caja Rural Nueva
Carteya, Caja Rural de Carete, Caixa Rural La Vall San Isidro, Caja Rural de Alcora, Caja Rural Nuestra
Madre del Sol, Caixa Rural D’Algemesi, Caja Rural de Casas Ibafez, Caixa Rural San José de Almassora,
Caja Rural de Onda, Rural Nostra, Caixa Rural de Guissona, Caja Rural de Villamalea, Caja Rural de Albal,
Caixa Rural Popular, Caixa Rural de Benicarlo, Caixa Rural Les Caves, Caixa Rural de Vinarés, Caja de
Arquitectos, Caja Rural del Sur, Caja Rural de Albacete, Ciudad Real y Cuenca y Caja Rural de Aragén.
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El procedimiento de resolucion de la incidencia se iniciara por medio de escrito de soli-
citud confeccionado por apoderado o asesoria juridica de la entidad, dirigido al presidente
determinando la controversia y las entidades implicadas, con las alegaciones, documentos
y pruebas pertinentes.

De ello, y tras su aceptacion, se dara traslado a la otra entidad, que en el plazo que se
fije contestara por escrito aportando los documentos y pruebas en los que se apoye.

Y con las aclaraciones que precisen, y con el asesoramiento de cualquier organismo o
experto en la materia, los miembros del servicio dictaran por mayoria el laudo, que solo se
notificara a las partes, salvo que se estime oportuno la comunicacion al resto de entidades
adheridas, omitiéndose el nombre de las entidades implicadas.

En caso de incumplimiento del laudo, se pondra en conocimiento del Consejo Ejecutivo
del Banco de Espana, y del Consejo Rector de la UNACC, que podra excluir a la entidad
del convenio, lo que representaria a su vez la expulsién del SNCE.

No se conserva en la UNACC ninguna estadistica de utilizacién del DIRICOOP. Sin em-
bargo, si pueden asegurar que no ha dictado ningun laudo en los 10 Ultimos afos.

7. El servicio para dirimir incidencias entre bancos, cajas de
ahorro y cooperativas de crédito (SERDI)

Simultaneamente a la publicacién del Reglamento del Comité de Dirimencias Interca-
jas de 22 de mayo de 1985, la Comision de Organizacién, Automatizacion y Servicios de la
CECA publicé también el Convenio sobre sumision al servicio para dirimir incidencias entre
bancos y cajas de ahorro (SERDI).

Con la adhesion a dicho convenio, los bancos y cajas de ahorro firmantes del mismo y
la CECA someten de manera previa y genérica las cuestiones que entre ellos puedan sus-
citarse, con ocasién de operaciones tipicas entre las entidades de crédito, sometidas en
cualquier forma a las condiciones generales usuales, tales como transferencias, endosos,
compensaciones, etc. (norma 3.3).

La intervencion del SERDI se producira sin necesidad del consentimiento expreso y con-
junto en cada caso de las entidades afectadas, bastando la simple solicitud de una de ellas,
obligandose expresamente a acatar el laudo del SERDI sin ulterior recurso y a no entablar
procedimiento judicial posterior alguno contra la otra parte en relacion con la cuestiéon so-
metida, salvo, en su caso, para exigir su cumplimiento.

Conforme a dicho convenio de 1985, el SERDI esta integrado por un presidente designa-
do por el Banco de Espafa entre los letrados de los servicios juridicos de las entidades, por
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cuatro miembros designados por el Consejo Superior Bancario entre letrados de los servicios
juridicos de los bancos adheridos al convenio y por otros cuatro miembros designados por
la CECA entre letrados de los servicios juridicos de las cajas de ahorro adheridas al mismo.

Las decisiones del comité se adoptan por mayoria, decidiendo en caso de empate el
voto del presidente.

El procedimiento de actuacion del comité es el mismo ya visto para otros servicios de
dirimencias.

En caso de incumplimiento del laudo, el SERDI lo pondra en conocimiento del Consejo
Ejecutivo del Banco de Espana, asi como del Consejo Superior Bancario (hoy la AEB) y de
la CECA. El SERDI podra excluir del convenio a la entidad que lo incumpla.

La experiencia obtenida en los afios anteriores acerca del funcionamiento de los servi-
cios para dirimir incidencias entre bancos y cajas de ahorros, asi como la evolucién expe-
rimentada por los érganos de representacion del sector del crédito cooperativo, aconsejo
una revisién del convenio del SERDI para incluir en el mismo a las cooperativas de crédito.

Por ello, los diversos 6rganos de gobierno de la AEB, la CECA y la UNACC acuerdan
aprobar un nuevo convenio SERDI, en el que ademas de establecer ciertas novedades ati-
nentes al funcionamiento y procedimiento, deciden la inclusién en el mencionado servicio
arbitral a las cooperativas de crédito.

Y para ello, la CECA remitio la Circular n.° 128 de 13 de julio de 1998, a la que se adjun-
t6 el nuevo Convenio del servicio para dirimir incidencias entre bancos, cajas de ahorros y
cooperativas de crédito (SERDI), que es el que se encuentra hoy dia en vigor.

En su punto Ill del convenio de recogieron las cuestiones a dirimir, incluyendo todas las
controversias que surjan entre las entidades adheridas a este convenio como consecuencia
de relaciones interbancarias derivadas el ejercicio de las actividades que se relacionan en
el articulo 52 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las enti-
dades de crédito (adicionado por Ley 3/1994, de 14 de abril)”, con excepcién de aquellas

7 Dicho precepto 52 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las entidades de
crédito, establecia:

Las actividades a que se refiere el articulo anterior y que se benefician de un reconocimiento
mutuo dentro de la Comunidad Europea son las siguientes:

a) Las de captacién de depositos u otros fondos reembolsables, segun lo previsto en el articulo
primero del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptacién del derecho
vigente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades Europeas.

b) Las de préstamo y crédito, incluyendo crédito al consumo, crédito hipotecario y la financia-
cioén de transacciones comerciales.

Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 39-70 | 65

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



M. Horcajo Ledn Comentarios E

discrepancias que, aun incluidas en la anterior definicién, queden comprendidas y sujetas
al resultado de un proceso ante la jurisdiccion ordinaria.

Alincluir en el SERDI a las cooperativas de crédito, se hizo necesario modificar los miem-
bros que lo integraban, que pasaron a ser 13 personas: la presidencia es otorgada a un
letrado, designado por periodos bienales por el Banco de Espafa a propuesta de las tres
asociaciones signatarias del convenio (AEB, CECA y UNACC), quien no tiene derecho de
voto, salvo en casos de empate, que podra decidir el sentido del laudo; y cada asociacion
asimismo elegira cuatro miembros, entre los letrados de los servicios juridicos de sus res-
pectivas entidades adheridas al convenio.

Otra novedad se recogio en la norma IV, apartado 8.°, en el que se indicd que en caso
de incumplimiento del laudo, el SERDI lo pondra en conocimiento del Consejo Ejecutivo
del Banco de Espafia, asi como de la AEB, la CECA y la UNACC, para que puedan difun-
dir esta informacion entre sus miembros, y sin perjuicio de que el SERDI pueda excluir del
convenio a la entidad que lo incumpla.

La relevancia de la inclusion de las cooperativas de crédito hizo que fuese necesario re-
cabar nuevamente la adhesion expresa de los bancos y cajas de ahorro al nuevo convenio,
aceptando con ello las nuevas inclusiones.

c) Las de "factoring" con o sin recurso.

d) La de arrendamiento financiero.

e) Los servicios de pago, tal y como se definen en el articulo 1 de la Ley de servicios de pago.
f) La emision y gestién de otros medios de pago, tales como tarjetas de crédito, cheques de viaje
o cheques bancarios, cuando esta actividad no esté recogida en el apartado e).

g) La concesién de avales y garantias y suscripcion de compromisos similares.

h) La intermediacion en los mercados interbancarios.

i) Las operaciones por cuenta propia o de su clientela que tengan por objeto: valores negociables,
instrumentos de los mercados monetarios o de cambios, instrumentos financieros a plazo, opcio-
nes y futuros financieros y permutas financieras. Para realizar las operaciones citadas las entida-
des de crédito comunitarias podran ser miembros de los mercados organizados correspondientes
establecidos en Espafia, siempre que ello esté permitido por las normas reguladoras de estos.

j) La participacion en las emisiones de valores y mediacion por cuenta directa o indirecta del
emisor en su colocacion, y aseguramiento de la suscripcion de emisiones.

k) El asesoramiento y prestacion de servicios a empresas en las siguientes materias: estructura
de capital, estrategia empresarial, adquisiciones, fusiones y materias similares.

) La gestion de patrimonios y asesoramiento a sus titulares.

I) La actuacion, por cuenta de sus titulares como depositarios de valores representados en
forma de titulos, o como administradores de valores representados en anotaciones en cuenta
m) La realizacién de informes comerciales.

n) El alquiler de cajas fuertes.

fA) La emision de dinero electronico.

Sin embargo, este precepto ha sido derogado por la disposicién derogatoria €) de la Ley 10/2014, de 26
de junio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de entidades de crédito, que ha sido modificada pos-
teriormente por Real Decreto-Ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas
urgentes en materia financiera.
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Posteriormente, se hizo necesario la creacion, dentro del SERDI, de tres subcomités,
seguln la controversia fuera:

e Entre un banco y una caja de ahorros.
e Entre un banco y una cooperativa de crédito.

e Entre una caja de ahorros y una cooperativa de crédito.

Segun informacion facilitada por la CECA, el SERDI dict6é 19 laudos en el afio 2010, 10
laudos en el afo 2011, 19 laudos en el afio 2013, 11 laudos en el afo 2014, 11 laudos en
el afio 2016 y otros 11 laudos en el afo 2017, no habiendo tenido que intervenir desde en-
tonces en ninguna otra controversia.

8. Conclusiones

Las entidades de crédito no utilizan la jurisdiccidn para resolver controversias surgidas
entre ellas.

Es verdad que no existen procedimientos en los tribunales de justicia en los que las
dos partes en litigio sean bancos, cajas de ahorros o cooperativas de crédito (incluidas en
estas las cajas rurales).

Y la razon de ello es que las escasas contiendas que entre ellas surgen se resuelven a
través de unos métodos heterocompositivos denominados de forma genérica servicios de
dirimencias, tanto en el marco de las Asociacion Espanola de Banca (DIRIBAN), como de
la Confederacién Espanola de Cajas de Ahorros (INTERCAJAS y SERDI), como de la Unién
Nacional de Cooperativas de Crédito (DIRICOOP). En todo caso quedan fuera de estos
servicios, de forma expresa, los conflictos que las entidades de crédito puedan tener con
sus clientes, sean personas fisicas o juridicas.

Constituyen no solo una alternativa a la via jurisdiccional, sino también una alternativa
misma al arbitraje, pues dichos servicios de dirimencias no se regulan por la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje.

En los convenios reguladores de estos servicios de dirimencias no se hace ninguna re-
ferencia a dicha Ley de Arbitraje. Pero, sin embargo, su actuacion si reine gran parte de los
requisitos del arbitraje, como método alternativo de resolucion de conflictos.

Sin duda es un arbitraje institucional, por cuanto se encomienda la resolucion del con-
flicto a una institucion especializada en el arbitraje, con su propio procedimiento y reglas
preestablecidas.
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Es un arbitraje técnico, por cuanto los miembros que integran los distintos comités de
dirimencias actian como arbitros conocedores del derecho, con un grado de preparacién
y especializacion de la materia bancaria sometida a su decision arbitral, y resuelven la con-
troversia mediante la aplicacion de normas emanadas del Comité Técnico Interbancario.

Es un arbitraje irritual o impropio, porque se lleva a cabo sin ajustarse a las prescripcio-
nes legales establecidas en la Ley de Arbitraje vigente.

Los distintos reglamentos o convenios sobre estos comités de dirimencias nada indi-
can sobre si el conflicto debe decidirse en derecho o debe decidirse en equidad. Nada se
dice en ellos de que la controversia deba resolverse conforme a normas legales o con base
en el leal saber y entender o la sana critica de los miembros del comité. Pero si aplicamos
el articulo 34.1 de la vigente LA, tenemos que calificar a estos servicios de dirimencias in-
terbancarios como un arbitraje de derecho, por exclusién, al no decirse nada de que tenga
que ser en equidad. Lo cual esta en consonancia con el nombramiento de los miembros de
los distintos comités de dirimencias, ya que son letrados de los distintos servicios juridicos
de las entidades adheridas.

Y, por ultimo, es un arbitraje forzoso convencional o contractual, ya que las entidades de
crédito se ven compelidas a adherirse a los servicios de dirimencias, y someter sus diver-
gencias a ellos, aunque solo sea para poder operar en el SNCE, como exigencia impues-
ta, segun vimos, en las circulares del Banco de Espafa 11/1990, 5/1991, 8/1996 y 1/1998.

A pesar de ese caracter forzoso, se trata de un sistema valido como procedimiento
arbitral de resolucién de controversias interbancarias conforme al articulo 3.2.° de la Ley
de Arbitraje, por cuanto las dos partes pactan la intervencién de un tercero y aceptan de
forma expresa su decision, dando validez al laudo, que se convierte en obligatorio para
las partes.

Para las entidades de crédito es un método de resolucion de sus conflictos con impor-
tantes ventajas, por su rapidez, por la ausencia de excesivos tramites procesales, y por ser
resuelto por personas especializadas en la reglamentacion y usos bancarios.

Ademas es resefable destacar, como asi nos han refrendado desde los servicios juri-
dicos de la AEB, la CECA y la UNACC, que nunca se ha tenido que ejecutar forzosamente
un laudo. Todos los laudos dictados por estos servicios de dirimencias han sido siempre
cumplidos de forma voluntaria por las entidades que han resultado condenadas. Ello ha sido
asi no solo por el compromiso adquirido con la adhesién a los convenios, sino sobre todo
por la amenaza que representa para las entidades que no cumplan un laudo la expulsién
de la AEB, la CECA o la UNACC, y de la imposibilidad por ello de poder operar en el SNCE.

Sin duda, todos estos servicios de dirimencias (DIRIBAN, INTERCAJAS, DIRICOOP y
SERDI), ademas de resolver conflictos interbancarios, llevan a cabo una importante labor
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interpretadora de la normativa bancaria, que resulta muy util para la practica diaria de nues-
tras entidades de crédito.

Sin embargo, es curioso destacar la ausencia de publicidad de sus laudos, que se limi-
ta Unicamente a las entidades en conflicto, y solo cuando se trata de una materia a desta-
car, se comunica a las demas entidades adheridas al convenio, pero eliminando el nombre
de las partes litigantes. Indudablemente puede ser objeto de critica el hecho de que esos
laudos no puedan ser conocidos por terceros, aunque sea de forma restringida. Pero sin
duda deviene asi por las propias materias que son objeto de controversia, de naturaleza
bancaria, de la practica diaria de las entidades, y que solo para ellas puede tener relevancia.

Por ultimo, quiero destacar el descenso notable habido en los ultimos afios de interven-
ciones de los distintos servicios de dirimencias por la ausencia de conflictos interbanca-
rios. Lo cual, sin duda, siempre es una buena noticia. La falta de litigiosidad es algo loable
y a lo que hay que aspirar.

Dicha disminucién de los conflictos es explicada por las distintas asociaciones inter-
bancarias por el descenso del nimero de entidades de crédito, y por el uso de medios ma-
teriales de operativa bancaria mas modernos y sofisticados, que dotan al SNCE de una
indudable mayor eficacia, que no existia cuando los instrumentos de operativa bancaria de
los clientes usaban papel. Por ejemplo, hoy dia se opera mayormente por transferencias
bancarias realizadas con rapidez, y no por medio del envio de cheques o letras de cambio
en papel de una entidad a otra.

Pero aunque descienda la litigiosidad interbancaria a la minima expresion, estimo que
estos servicios de dirimencias objeto de estudio deben perdurar en el tiempo, por la gran
ventaja que representa para las entidades adheridas entre las cuales pueda surgir una con-
troversia que la misma sea resuelta por un sistema arbitral.
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1. Introduccion

Se ha planteado con fuerza durante la pandemia y el estado de alarma por el coronavi-
rus si el arrendador de locales de negocio tiene algun tipo de responsabilidad por la no ha-
bitabilidad del inmueble ante la orden decretada por el Estado en el Real Decreto 463/2020
que, por la via del articulo 10, prohibe la apertura de determinados locales de negocio. Sin
embargo, no es posible plantear el concepto de culpa del arrendador en la inutilizacion del
local de negocio, porque el concepto habitabilidad no se puede introducir en el marco de
la relacion contractual entre arrendador y arrendatario del local de negocio, habida cuenta
que la culpa no puede aplicarse ni por parte de uno ni de otro. Se trata de una circunstan-
cia imprevisible, y no prevista en el contrato que pactaron las partes. Y es por ello por lo
que la habitabilidad del articulo 21 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU) no se puede
aplicar a la relacién contractual entre las partes del contrato, por lo que esto no se puede
alegar por el arrendatario al arrendador a la hora de no poder usar el inmueble.

Ello tiene su aplicacion en los pactos a que estan llegando las partes en la actualidad en
virtud de la aplicacién del Real Decreto 15/2020 en razén al pacto entre las partes acerca
de cual puede ser la renta que se puede exigir del pago al arrendatario a la hora de pagar
una reduccion de la renta al 50 %, que es lo que la mayoria de la doctrina esta proponien-
do, o bien un porcentaje mayor, habida cuenta la inutilizacién del inmueble por parte del
arrendatario.

Pero no se trata de una cuestién de habitabilidad o no.

Se trata de una cuestion de imposibilidad de apertura por orden de la Administracion.
Y, ademas, se trata de la necesidad de que las partes lleguen a un pacto para fijar cudl es
la renta que se debe pagar en el periodo que exista hasta el alzamiento del estado de alar-
ma y mensualidades posteriores que se puedan incluir en el pacto respecto a la renta que
se debe pagar aminorada por la existencia de la pandemia del virus.

La habitabilidad se refiere mas a un concepto de conservacion de la vivienda para poder
destinarse al uso convenido, y aqui no se trata de reparaciones que se tengan que llevar a
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cabo por parte del arrendador, sino de una imposibilidad de uso por cuestiones ajenas al
propio arrendador y mas referidas a una circunstancia imprevisible.

Esta obligacién de mantenimiento del arrendador se aplica también a los locales de ne-
gocio ex articulo 36 de la LAU en relacion con el articulo 21, pero la habitabilidad, como de-
cimos, se refiere a mantener en ese uso por cuestiones afectantes a la conservacion, sin que
podamos hacer una interpretacion extensiva del mantenimiento referido al uso en relaciéon
con que el arrendador tenga alguna responsabilidad en materia de obras que se tengan que
llevar a cabo cuando los locales abran para ejercer su actividad normal por la normativa apro-
bada en razén al denominado distanciamiento social. Y estas obras no son responsabilidad
del arrendador en orden a la conservacion del local, sino que su obligacién es la de conser-
vacion en obras de lo que existia a la firma del contrato, no en relacién con obras o modifica-
ciones ordenadas por la Administraciéon del Estado por medidas pospandemia coronavirus.

En cualquier caso, sabemos que, referido directamente a la obligacion de mantenimien-
to, son muchas las personas que optan hoy en dia por la via del arrendamiento urbano en
lugar de hacerlo por la vivienda en propiedad. El ahorro de costes que supone la evitacién
del pago de los gastos de comunidad, el pago del IBl y otros gastos fijos de la propiedad,
asi como la posibilidad de cambiar de inmueble residencial cuando no estan conformes
con las condiciones de la comunidad, con los vecinos o insatisfechos con la localizacion,
supone que muchos ciudadanos opten por la libertad de poder cambiar cuando quieran
de su lugar de residencia bajo la via del cambio del contrato de alquiler por otro que atien-
da mejor a sus necesidades en otro lugar de la localidad donde residen. También es cier-
to, por otro lado, que las cantidades invertidas en el alquiler mensualmente podrian ser las
mismas que les supondria una vivienda en propiedad por un préstamo hipotecario dadas
las extraordinarias condiciones que le suponen al comprador de inmueble la fuerte bajada
de tipos hipotecarios, nunca vista en la historia de la banca, pero la mayor flexibilidad del
alquiler y no sujecion a un determinado inmueble lleva a muchas personas a utilizar el régi-
men de vivienda arrendada.

Ademas, las estadisticas de arrendamientos se siguen multiplicando también por la im-
portante reforma de la LAU por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y
fomento del mercado del alquiler de viviendas, que concede a las partes un amplio margen
en el ambito de la autonomia de la voluntad de las partes a la hora de redactar el contrato.
Por ello, las ventajas de la vivienda en alquiler frente a la de propiedad de cara a los dere-
chos del arrendatario se centran en las siguientes segun el cuadro adjunto:

Precepto LAU Ventajas

Articulo 21 Es el arrendador el obligado a llevar a cabo las obras de reparacion necesarias en el
inmueble para mantener la habitabilidad.
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Precepto LAU

Ventajas

>

Articulo 9

Articulo 11

Articulo 15

Articulo 16

Articulo 22.2

Articulo 24

Articulo 25

Articulo 26

Derecho del arrendatario a permanecer en el inmueble un plazo minimo de 3 afios (salvo
probada causa de necesidad del arrendador, art. 9.3).

Derecho de desistimiento del arrendatario una vez transcurridos 6 meses de forma
unilateral (aunque con posibilidad de pactar en contrato la obligacion de indemnizar al
arrendador con una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor por
cada ano del contrato que reste por cumplir).

Derecho del conyuge del arrendatario a continuar en la vivienda arrendada en el caso
de atribucién del uso en sentencia de nulidad, separacion o divorcio.

Derechos en caso de muerte del arrendatario.

Derecho del arrendatario a reduccion de renta en el caso de obras de mejora del
arrendador.

Derecho del arrendatario con discapacidad a realizar obras adaptadas a su problema.
Derecho de adquisicion preferente de la vivienda arrendada.

Derecho de suspension del contrato y pago de renta en caso de obras para habitabi-
lidad del arrendador.

Sin embargo, uno de los mejores puntos del arrendamiento para el arrendatario es que
no tendra que asumir coste alguno en el caso de que la vivienda precise de la realizacion
de obras que por el transcurso del tiempo se consideran necesarias en el inmueble y que
corren a cargo del arrendador, pudiendo exigirlas el arrendatario sin necesidad de que
ello conste en el contrato. Y ello porque, si bien hay cuestiones en la LAU en las que son
las partes las que pudieron fijarlas, o no, en el contrato, en esta materia de obligacion de
obras de conservacion se trata de una cuestién de derecho necesario a que esta obliga-

do el arrendador.

Asi lo sefala el articulo 21 de la LAU al apuntar que

El arrendador esta obligado a realizar, sin derecho a elevar por ello la renta, todas
las reparaciones que sean necesarias para conservar la vivienda en las condicio-
nes de habitabilidad para servir al uso convenido, salvo cuando el deterioro de
cuya reparacion se trate sea imputable al arrendatario a tenor de lo dispuesto en
los articulos 1.563 y 1.564 del Cédigo Civil.

Bajo esta perspectiva, las condiciones de esta obligacion son las siguientes:
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1. Se trata de una obligacion ex lege del arrendador.

2. El arrendador no tiene derecho a elevar la renta al arrendatario en el caso de rea-
lizacidn de obras de conservacion del inmueble.

3. El parametro clave de este tema se cifie a lo que deba entenderse por obras ne-
cesarias para conservar la vivienda en las condiciones de habitabilidad para servir
al uso convenido. Quedan excluidas las obras que reclame el arrendatario y que
no tengan esta condicion.

4. La obligacién de reparacion tiene su limite en la destruccién de la vivienda por
causa no imputable al arrendador. A este efecto, se estara a lo dispuesto en el
articulo 28.

5. Derecho del arrendatario a que si la obra durase mas de 20 dias, habra de dismi-
nuirse la renta en proporcion a la parte de la vivienda de la que el arrendatario se
vea privado.

6. Cuando el arrendatario detecte la necesidad de la reparacion debera poner en
conocimiento del arrendador, en el plazo mas breve posible, la necesidad de las
reparaciones. Para ello, se le exige que permita el acceso al inmueble al arren-
dador y a los técnicos que este designe, a fin de comprobar el estado de la vi-
vienda. En este punto, el arrendatario, previa comunicacién al arrendador, podra
realizar las que sean urgentes para evitar un dafo inminente o una incomodidad
grave, y exigir de inmediato su importe al arrendador. Esta posibilidad se entien-
de que es muy restringida y solo se admite siempre y cuando se haya comunica-
do previamente esta necesidad al arrendador, se le haya fijado un plazo para el
inicio de las obras con el apercibimiento en la comunicacién de que se haran por
el arrendatario y a costa del arrendador, y el arrendador haya hecho caso omiso
de las obras, por lo que se abre la puerta para que las ejecute el arrendatario a
costa del arrendador.

7. Sin embargo, las pequefas reparaciones que exija el desgaste por el uso ordina-
rio de la vivienda seran de cargo del arrendatario. Este suele ser un punto cier-
tamente polémico, ya que hay que interpretar lo que se entiende por pequefias
reparaciones por el uso del inmueble. Y en este punto habra que incluir las repa-
raciones por uso de la nevera y sus piezas, muebles que se rompen por su uso,
etc. En este apartado suelen darse muchos conflictos entre las partes del con-
trato, ya que, cuando se rompe una pieza de los electrodomésticos por su uso,
el arrendatario suele reclamar su reposicién al arrendador pero, desde nuestro
punto de vista, conceptos como los expuestos son encuadrables entre los que
cita el precepto de pequenas reparaciones por el uso del inmueble.

Examinemos, pues, las cuestiones que surgen en este tema relativo al derecho de que
dispone el arrendatario para reclamar al arrendador la reparacion del inmueble para el des-
tino de la habitabilidad.
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2. Presupuestos basicos en orden a la comunicacion del
arrendatario al arrendador para la realizacién de obras
del articulo 21 de la LAU

Es evidente que el gjercicio de la reclamacion de este derecho del arrendatario gira sobre
una necesidad de comunicacioén previa del arrendatario al arrendador acerca de las necesi-
dades de reparacién que sefala y que son imprescindibles para la habitabilidad.

En este tema confluyen varios aspectos que se nos presentan en esenciales, los cuales son:

1. La necesidad de comunicacién previa del arrendatario al arrendador indicando cual
es la exigencia de reparaciéon con concesién de plazo para actuar.

2. Que se trate de una reparacion que sea imprescindible para la habitabilidad del
inmueble.

3. Que la reparacion no sea consecuencia de una actuacion dafiosa del arrendata-
rio en el inmueble.

4. Que no se trate de una reparacion motivada por el uso del inmueble.

La literalidad del precepto sefala que:

El arrendador esta obligado a realizar, sin derecho a elevar por ello la renta, todas
las reparaciones que sean necesarias para conservar la vivienda en las condicio-
nes de habitabilidad para servir al uso convenido, salvo cuando el deterioro de
cuya reparacion se trate sea imputable al arrendatario a tenor de lo dispuesto en
los articulos 1.563 y 1.564 del Cédigo Civil.

a) La comunicacion fehaciente del arrendatario

La primera cuestién que destacamos en este tema es que el arrendatario debe advertir
previamente al arrendador, cuando detecte la necesidad de la reparacion, en qué consiste
y su alcance, advirtiendo que no ha sido debido a causa suya y que no se trata de una re-
paracion propiciada por el uso del inmueble.

Esta comunicacion debe ser fehaciente para que quede constancia del envio y la recep-
cion, a fin de que exista prueba de esa comunicacion.

b) Que la exigencia de la reparacion sea apta para la habitabilidad

Este es un elemento que podria dar lugar a controversia entre las partes acerca de la
obligatoriedad de la reparacion por el arrendador o arrendatario, ya que debe referirse a una
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cuestion de reparacion, pero no por el uso natural del piso, ya que estas corresponden al
arrendatario, sino las que son ajenas al desgaste por el uso y que son las que correspon-
den al arrendador, y, ademas, debe ser preciso esta reparacion para el destino previsto de
habitar el inmueble.

c) Que el arrendatario no haya causado dafos en el bien que se quiere reparar

No puede el arrendatario pedir al arrendador que repare lo dafiado por él. De suyo, el
propio articulo 21 de la LAU se remite al articulo 1.563 del Codigo Civil (CC) que sefala que:
«El arrendatario es responsable del deterioro o pérdida que tuviere la cosa arrendada, a no
ser que pruebe haberse ocasionado sin culpa suya».

Introduce el CC en este tema de carga de la prueba de un hecho negativo como es la
prueba de que el dafo se ocasiond sin culpa concurrente suya, con lo que habria que pro-
bar una necesidad de reparacion de un elemento necesario para la habitabilidad sin esa
concurrencia de culpa. Y esta circunstancia deberia acompafarse en el primer escrito que
envie el arrendatario al arrendador antes referida.

Sin embargo, la diccién del articulo 1.563 del CC conlleva una presuncién de culpa salvo
prueba en contrario, es decir, una presuncion iuris tantum que admite esa prueba por el
arrendatario de que no fue su culpa el dafio causado. Pero esta prueba exigira aportar cual
es la causa del dafio, lo que resulta complicado en casos de reparaciones necesarias por
el mero transcurso del tiempo, por ejemplo, aparicion de grietas en las paredes, problemas
en el suelo, en las barandillas de la terraza, baldosas, los cuartos de bafio que no se deban
a acciones del arrendatario, etc.

Pero en segundo lugar se recoge en el articulo 1.564 del CC que: «El arrendatario es
responsable del deterioro causado por las personas de su casa».

Supone una directa traslacion al arrendatario de las responsabilidades por dafnos cau-
sados por sus ocupantes. Ademas, el articulo 1.555 del CC sefala que:

El arrendatario esta obligado:

[.]

2.° A usar de la cosa arrendada como un diligente padre de familia, destinandola
al uso pactado; y, en defecto de pacto, al que se infiera de la naturaleza de la cosa
arrendada segun la costumbre de la tierra.

En caso de que esta diligencia en el uso del inmueble no se ejerza, respondera de esos
danos. El problema es que hemos visto que, en caso de necesidad de reparaciones en el

Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 71-88 | 79

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



V. Magro Servet Comentarios E

inmueble, no se parte de una presuncion de la obligacion del arrendador de afrontar las re-
formas necesarias, sino que atendiendo al tipo de reparaciéon que es preciso afrontar sera
el arrendatario el que a la primera comunicacién con el arrendador debera adjuntar a su
peticion de reparacion la prueba de que el dafio no ha sido por su culpa, sino por el mero
transcurso del tiempo que atrae la responsabilidad al arrendador, o bien a la comunidad
de propietarios en el caso de dafos causados por elementos comunes. Pero, en cualquier
caso, el arrendatario debe dirigirse al arrendador, no a la comunidad, ya que no tiene accion
directa contra la comunidad, sino que es el propietario-arrendador el que tiene que reclamar
a la comunidad por el dafio causado comunicado por el arrendatario.

La Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 6.2, Sentencia 560/2017, de 4 de di-
ciembre de 2017, rec. num. 378/2017 recuerda que ya la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de mayo de 2006, establecia:

La interpretacién jurisprudencial del articulo 1.554 del Cédigo Civil ha sentado
que no cabe confundir las reparaciones relativas a la vivienda o local como finca
individual, con las que corresponden a la comunidad de propietarios del inmue-
ble, ya que las irregularidades en los elementos comunes no pueden ser impu-
tadas a la arrendadora del local, como tampoco las posibles innovaciones para
prevenir nuevos dainos, pues ello carece de oportunidad en el régimen de propie-
dad horizontal cuando el menoscabo hay que referirlo a los elementos comunes
y son por entero ajenos los dafos a las instalaciones y componentes propios del
local arrendado (STS de 7 de diciembre de 1984), cuya posicién es de aplicacion
al supuesto debatido.

Y la Sentencia del Tribunal Supremo 596/2011, de 29 de febrero de 2012 (NCJ056631),
reiterando doctrina jurisprudencial, proclama:

A) El articulo 1.554 del Cdédigo Civil en sus numeros 2 y 3, con caracter general,
asi como el articulo 21 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, de forma
mas especifica, obligan al arrendador, por el tiempo del contrato, a hacer en la
cosa objeto del contrato todas las reparaciones a fin de conservarla en estado de
servir para el uso a que ha sido destinada, y a mantener al arrendatario en el goce
pacifico del arrendamiento, para lo cual el articulo 1.559.2 exige al arrendatario
poner en conocimiento del duefio, con la misma urgencia, la necesidad de todas
las reparaciones comprendidas en el numero 2.° articulo 1.554, sefialando el ar-
ticulo 1.556 que si el arrendador o el arrendatario no cumplieren las obligaciones
expresadas en los articulos anteriores, podran pedir la rescision del contrato y la
indemnizacion de dafios y perjuicios, o solo esto ultimo, dejando el contrato sub-
sistente (STS de 26 de noviembre de 2008, rec. num. 2417/2003).

No obstante lo anterior, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, en apli-
cacion del articulo 1.554 del Codigo Civil en relacion con la naturaleza de los ele-
mentos e instalaciones objeto de reparacion, ha declarado que: «No cabe confundir
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las reparaciones relativas a la vivienda o local como finca individual, con las que
correspondan a la comunidad de propietarios del inmueble, ya que las irregulari-
dades en los elementos comunes no pueden ser imputadas a la arrendadora del
local, como tampoco las posibles innovaciones para prevenir nuevos dafos, pues
ello carece de oportunidad en el régimen de propiedad horizontal cuando el me-
noscabo hay que referirlo a los elementos comunes y son por entero ajenos los
dafios a las instalaciones y componentes propios del local arrendado» (SSTS de 7
de diciembre de 1984 y 18 de mayo de 2006).

B) Por lo expuesto, se reitera como doctrina jurisprudencial que el arrendador no
esta obligado a reparar los dafios causados en el local arrendado, sometido al
régimen de propiedad horizontal, producidos por los defectos existentes en ele-
mentos comunes.

d) El mero uso del inmueble traslada al arrendatario el pago de los gastos deriva-
dos del uso

Solo serian competencia y responsabilidad del arrendador los ajenos al uso diario, tales
como humedades no provocadas por acciones u omisiones del arrendatario, aunque si son
competencia de la comunidad también el arrendador puede exigir a la comunidad que re-
pare esta los dafios y que lo haga con prontitud, dado que, en su defecto, el arrendador
debera descontar al arrendatario el pago de la renta por el no uso del inmueble y ello de-
beria abonarselo la comunidad al arrendador.

Para ello, habria que contratar los servicios de un perito que emita un informe pericial
que dictamine acerca del origen de estos dafos y si se trata de un dafno comunitario o se
trata de un dafo provocado por el mero transcurso del tiempo, es decir, no por el mero uso
del inmueble, en cuyo caso le corresponderia al arrendatario el pago de esas reparaciones.

Del mismo modo, recordemos que el articulo 1.554 del Cédigo Civil afade que:

El arrendador esta obligado:

[.]

2.° A hacer en ella durante el arrendamiento todas las reparaciones necesarias a
fin de conservarla en estado de servir para el uso a que ha sido destinada.

Uno de los temas donde mas se plantea esta necesidad de reparaciones estéa en el caso
de las calderas y asi, la Audiencia Provincial de Zamora, Sentencia 256/2017, de 14 de no-
viembre de 2017, rec. num. 203/2017, recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa de 8 de septiembre de 2016 que sefiala que:
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La caldera es un servicio imprescindible de la vivienda arrendada porque median-
te ella se obtienen servicios de caracter imprescindibles como el agua caliente y
la calefaccién, lo que implica que los deterioros y deficiencias deben ser repara-
das por el arrendador, salvo que se acredite que las mismas son imputables al
arrendatario. De esta forma, deberemos examinar la prueba practicada con la fi-
nalidad de determinar: 1) Si se ha probado que la caldera tiene alguna deficiencia
que exige su reparacion. 2) Si se ha probado que esa deficiencia se ha ocasiona-
do por el arrendatario.

3. El caracter urgente de la realizaciéon de las obras
Sefala el articulo 21.3 de la LAU que:

El arrendatario debera poner en conocimiento del arrendador, en el plazo mas
breve posible, la necesidad de las reparaciones que contempla el apartado 1 de
este articulo, a cuyos solos efectos debera facilitar al arrendador la verificacion di-
recta, por si mismo o por los técnicos que designe, del estado de la vivienda. En
todo momento, y previa comunicacion al arrendador, podra realizar las que sean
urgentes para evitar un dafo inminente o una incomodidad grave, y exigir de in-
mediato su importe al arrendador.

No fija la LAU plazo desde la aparicion de los defectos, pero no puede retrasarse mucho
para evitar una agravacion del resultado dafioso. La forma de trasladarlo al arrendador es
por comunicacioén directa, relatando los dafios y desperfectos intentando aportar fotogra-
fias para una mayor descripcion visual del defecto y, a ser posible, acompafado de informe
técnico adjunto en la comunicacion.

Ademas, prevé la norma que el arrendatario pueda realizar las reparaciones necesarias
de caracter urgente. El problema es cémo separar y distinguir lo urgente de lo que no lo
es. Y para ello se plantea que se puede remitir comunicacion urgente solicitando la comu-
nicacién en 48 horas del arrendador cuando no admita mas demora, a fin de que el arren-
dador se persone en el inmueble para tomar conocimiento de lo ocurrido y poder cerrar
con el arrendatario las reparaciones a llevar a cabo. En esa comunicacién se advertira, si
se tratara de reparacion urgente, de que, en el caso de no comparecer en el inmueble en el
plazo de 48 horas, se procedera a realizarlas por el arrendatario con cargo al arrendador.

La Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién 2.2, Sentencia 298/2017, de 31 de octubre de
2017, rec. num. 139/2017, recoge en esta sentencia en la que se analiza este problema que:

A tenor de lo dispuesto del parrafo 3.° del mencionado articulo 21, las facultades
del arrendatario en tales supuestos quedan reguladas como sigue: de una parte, «el
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arrendatario debera poner en conocimiento del arrendador, en el plazo mas breve
posible, la necesidad de las reparaciones que contempla el apartado 1 de este ar-
ticulo, a cuyos solos efectos debera facilitar al arrendador la verificacién directa, por
si mismo o por los técnicos que designe, del estado de la vivienda»; pero ademas,
y en todo momento, «previa comunicacion al arrendador, podra realizar las que
sean urgentes para evitar un dafio inminente o una incomodidad grave, y exigir de
inmediato su importe al arrendador». Y ello es lo sucedido en el supuesto litigioso.

Que del contrato de arrendamiento se derivara que el inmueble se hallaba en
buen estado (asi se sigue de la estipulacion 1.2, al aceptarlo el arrendatario «a
plena satisfaccion») no constituye una presuncion iuris et de iure de su verda-
dera situacion. Adviértase que la clausula 9.2 solo se refiere al buena estado y
«perfectas condiciones de uso» del mobiliario, que no a la estructura de la vivien-
da alquilada. Y es evidente que en los meses siguientes al inicio de la relacién
arrendaticia aparecieron serios problemas que comprometian la habitabilidad del
inmueble. De ellos nos habla la amplia documentacién disponible, consistente
en fotografias, informes técnicos, presupuestos y facturas de reparacion y una
copiosa comunicacion por correo electronico entre las partes en que se habla
detalladamente de lo que estaba sucediendo. A partir de aqui, conviene insistir
en que las reparaciones habian adquirido el claro caracter de urgentes al pade-
cer el arrendatario y su familia humedades, goteras y hasta pequefias inunda-
ciones en el interior de la vivienda que como queda dicho ponian en entredicho
sus condiciones basicas de habitabilidad, justamente por falta de estanqueidad.
Conforme al citado articulo 21.3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no era
preciso recabar el consentimiento de la propiedad, sino que le era dable al loca-
tario actuar por su propia cuenta y luego exigir de la arrendadora el pago de los
gastos realizados. Que esta, es decir, la Sra. Pilar no hubiera consentido la eje-
cucién de las obras es algo irrelevante, como también lo es que en la clausula 6.2
se hubiera pactado una regla contractual contraria a una norma legal imperati-
va (art. 4.2 LAU). Lo que si lo es, es constatar que el arrendatario comunicé a la
propiedad la imperiosa y urgente necesidad de realizar obras y su proposito de
acometerlas (como es de ver, por ejemplo, en los correos electrénicos de 12 de
noviembre de 2014 o de 1 de diciembre de 2014) y que estas efectivamente se
han llevado a efecto, y basta para comprobarlo el estado de la cubierta de la vi-
vienda antes de ser reparado y el que presentaba luego segln se observa en las
fotografias aportadas con la demanda y en el acto del juicio por el demandado.

Con ello, vemos los siguientes parametros:

1. Que el hecho de que una vivienda se entregue en perfectas condiciones no quie-
re decir que, con el paso del tiempo, lo que puede ocurrir, incluso, a los pocos
meses, aparezcan defectos en la estructura que dificulten la habitabilidad.

2. El arrendatario debera preconstituir la prueba y aportar fotografias con el reque-
rimiento al arrendador, e, incluso, informes técnicos.
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3. Se advertira de la urgencia de las obras y el apercibimiento de que, de no aco-
meterlas con urgencia, se llevara a cabo a su costa.

4. Obras de conservacion y obras de reparacion

La LAU se refiere al arrendador en su obligacion de conservar y reparar. Pero nos pre-
guntamos si se trata de conceptos que significan lo mismo o tienen rasgos de matiz dife-
renciador.

La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 4.2, Sentencia 655/2017, de 11 de octu-
bre de 2017, rec. nim. 1505/2016, recuerda que:

Esas obras de «conservacion» son todas aquellas que sean indispensables para
el uso y se configuran como necesarias para que la finca pueda servir a su uso;
no hay trascendencia juridica en la distincion entre obras de conservacion y las de
reparacion, es una cuestion de matiz:

1. Reparar es subsanar un dafo ya producido.

2. Conservar es evitar el deterioro de la finca.

La obligacién de reparar/conservar alcanza a todos los elementos, servicios e ins-
talaciones inherentes a la finca o que se entregaron a la conclusion del contrato,
incluidos los elementos comunes del inmueble que le puedan afectar.

En una primera aproximacion, podriamos decir que las reparaciones necesarias
son un tipo de gastos que no generan mejora, sino que son inversiones imprescin-
dibles destinadas a mantener o reparar la vivienda a fin de que cumpla su utilidad,
evitdndose con ello su deterioro, pérdida o destruccion.

Se centra la obra de conservacion basicamente en el aspecto fisico de la cosa, por
lo que se incluyen tanto las obras encaminadas a la restauracion de los deterioros
o menoscabos sufridos en la vivienda como a la conservacién de los mismos; es
decir, aquellas que deben realizarse ineludiblemente y no aumentan el valor ni la
productividad de la cosa arrendada.

La conservacion es un concepto genérico que abarca todo tipo de obras, dirigido
a facilitar al arrendatario el uso de la cosa arrendada, mientras que la reparacion,
aparejada a la necesidad, resulta mucho mas accesible.

Efectivamente, existen diferentes tipos de obras que pudieran ser precisas en el
inmueble arrendado:

a) Las necesarias de conservacion/reparacion del inmueble arrendado para man-

tener el uso que le es propio.
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b) Las de mejora, realizadas por el propietario.

c) Las obras de mejora que pretende realizar el arrendatario para las que, de opo-
nerse el propietario, se requiere autorizacion judicial.

d) Las obras que transforman la vivienda en local de negocio o viceversa.

e) Las obras urgentes en cuanto que el inquilino o arrendatario podra en todo mo-
mento realizar las reparaciones urgentes encaminadas a evitar un dafo inminente
o una incomodidad grave, de forma que las obras urgentes y necesarias tienden
a conservar la vivienda para el uso pactado, suponiendo una mera facultad del
arrendatario, no una obligacion (STS de 28 de enero de 1981) conferida legalmen-
te, con fundamento en la autodefensa, que requiere: la necesidad de una obra,
urgente o perentoria, cuya falta supone un peligro inminente o incomodidad grave
y que no sea imputable, su origen, al arrendatario.

f) Las reparaciones pequenas del articulo 21.4 de la LAU de 1994, por derivar del
desgaste ordinario de la vivienda son a cargo del arrendatario.

g) Las obras que pueden realizar los arrendatarios con minusvalia (art. 24 LAU 1994).

Centrandonos en las obras necesarias del articulo 21.1 de la LAU de 1994, para
conservar el inmueble en adecuadas condiciones de habitabilidad y uso en orden
a servir al uso convenido, procede establecer las siguientes notas definidoras:

1) Se trata de reparaciones que sean necesarias o imprescindibles durante el arren-
damiento y a cargo del arrendador, pues suponen el mantenimiento pacifico del
disfrute transferido con el arrendamiento.

2) Serian, en definitiva, las obras precisas para lograr aquella finalidad, con suje-
cion al destino pactado y derivadas del mero transcurso del tiempo, del desgaste
natural, de su utilizacién correcta conforme a lo estipulado o que provengan de
un suceso con las notas de caso fortuito o fuerza mayor (SSTS de 3 de febrero de
1962, de 9 de marzo de 1964 y de 20 de junio de 1980).

3) Consecuentemente con lo expuesto, habra que excluir del ambito de las obli-
gaciones del arrendador las obras de reconstruccion, reedificacion, modificacion
o sustitucion, que son de mayor empefio e importancia (SSTS de 26 de diciembre
de 1942, de 3 de febrero de 1962, de 17 de junio de 1972, de 12 de noviembre de
1974, de 20 y de 28 de febrero de 1975) y las que, por su entidad y cuantia, en re-
lacion con la renta, sobrepasan el concepto de «reparacion».

4) Ademas de ello, debe tenerse presente que no pueden imputarse a la propiedad
los desperfectos que sean imputables al inquilino, por comportamiento culposo o
negligente o abandono de la conservacion, conforme a los articulos 1.563 y 1.564
del CC o que, en virtud de lo acordado, el arrendatario haya asumido dicha obli-
gacion (SSTS de 2 de diciembre de 1972 y de 20 de junio de 1980).
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Quiere esto decir que no puede tampoco el arrendatario inhibirse de destinar el inmue-
ble arrendado a su destino de habitabilidad y conservarlo, también, ya que esa obligacién
de conservacion en cuanto al uso diario del inmueble le corresponde, no al arrendador, que
no puede llevarlo a cabo por no ejercer el derecho posesorio, sino al arrendatario, por lo
que este no puede desentenderse de esta obligacion de conservacion diaria que evite en
el futuro posibles dafios por esta desatencion del arrendatario.

5. Obras en jardines y patios de chalés adosados objeto de
arrendamiento

Suele ser practica habitual que se alquilen inmuebles que tienen espacios tales como jar-
dines, patios privados, piscinas privadas, etc., en donde se plantea el problema que es objeto
de las presentes lineas en torno a quién debe afrontar la labor conservativa de esos espacios
que quedan fuera de la zona estrictamente privada que podriamos denominar indoor, para
diferenciarla de la zona que podriamos denominar outdoor, que la refeririamos a esas zonas
antes citadas de jardines, patios, piscinas, etc., ya que resulta sumamente importante distinguir
en qué casos existe la obligaciéon de conservacion del arrendador del articulo 21 de la LAU.

Debemos destacar que el articulo 21 de la LAU fija la responsabilidad del arrendador
con respecto a que: «El arrendador esta obligado a realizar, sin derecho a elevar por ello la
renta, todas las reparaciones que sean necesarias para conservar la vivienda en las condi-
ciones de habitabilidad para servir al uso convenido».

Y para diferenciar de lo que le corresponde al arrendatario se debe recordar que el apar-
tado 4.° del articulo 21 de la LAU sefala que: «Las pequefias reparaciones que exija el des-
gaste por el uso ordinario de la vivienda seran de cargo del arrendatario».

Quiere esto decir que el arrendador es responsable de elementos o cuestiones estricta-
mente constructivos que se refieran a la vivienda en si por su relacién con el concepto de
habitabilidad, mientras que el arrendatario responde de las reparaciones de aquellos ele-
mentos que se refieran directamente al uso de elementos del inmueble, pero si incidimos
en elementos constructivos relativos a la habitabilidad, la obligacién es del arrendador. Por
ello, el arrendatario seria responsable de reparar, por ejemplo, una puerta del armario, la
nevera, o el microondas, un colchén de la cama, una silla, el sofa del comedor que se ha
manchado, una alfombra que se ha estropeado, etc. Pero el arrendador es responsable de
los elementos constructivos, como humedades, la pared que se ha deteriorado, levanta-
mientos en el suelo, ajenos a actuaciones dafosas del arrendatario de las que responderia
este por incluibles en el articulo 21.4 de la LAU, etc.

Para aclarar esta cuestion deberiamos acudir al concepto de habitabilidad, por el que
debemos entender que esta referido al ambito de la arquitectura, que es la parte de esta
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disciplina dedicada a asegurar unas condiciones minimas de salud y confort en los edificios.
En especial, la habitabilidad se ocupa del aislamiento térmico y acustico, y de la salubridad.

Por ello, si hablamos de obligaciones de mantenimiento de jardines, patios, o piscinas,
el arrendatario sera responsable del mantenimiento del jardin, y para ello debera o mante-
nerlo él o contratar un profesional que realice las operaciones propias de la jardineria. Si no
deseara mantener estas instalaciones que son claramente ajenas al concepto de habitabi-
lidad el arrendatario deberia haber arrendado otro tipo de inmueble sin instalaciones ane-
xas que le dan un disfrute de caracter personalisimo a él mismo y a su nucleo familiar. Pero
si se arrienda un inmueble y ademas de su zona indoor se arrienda una zona outdoor debe
responder de este mantenimiento de la zona outdoor en lo que se refiera a su disfrute per-
sonal ajeno a lo estrictamente relacionado con el caracter de habitabilidad. Por ello, debera
mantener la piscina privada, el patio y el jardin, pero, por ejemplo, de fugas en la piscina por
defectos estructurales si que responderia el arrendador por ser cuestion ajena al uso. Hay
que recordar, también, que la normativa nacional de habitabilidad se recoge actualmente
en el Cédigo Técnico de la Edificacion (CTE), subdividido en tres apartados:

e HS: Salubridad e higiene.
¢ HR: Proteccién contra el ruido.

e HE: Ahorro de energia y aislamiento térmico.

Por ello, lo referente a la zona outdoor queda fuera del concepto de habitabilidad y se
centra en la responsabilidad de quien ha alquilado un inmueble con esa zona exterior al
inmueble donde se aplica el concepto de habitabilidad. De no querer asumir ese manteni-
miento, el inquilino deberia arrendar inmuebles sin una zona aneja exterior y de estricto uso
personal excluyente. No se trata de jardines o zonas comunitarias, sino de zonas de uso
privado cuyo mantenimiento es, por ello, de obligacion de quien lo disfruta, por lo que de-
bemos asociar uso y disfrute con obligacion de mantenimiento.

Sobre el concepto de habitabilidad destacan Casals-Tres, Arcas-Abella y Pagés-Ramon'’
que la normativa de habitabilidad —a través de sus distintas versiones en el tiempo y el espa-
cio— se ha erigido como elemento director de la accion del sector de la edificacion, puesto
que establece los requisitos indispensables que debe reunir una vivienda para garantizar que
es habil para el alojamiento, es decir, que es apta como morada humana porque dispone
de las condiciones socialmente aceptables para ser habitada. Por ello, expertos en arqui-
tectura suelen relacionar habitabilidad con cinco aspectos concretos que se deben evaluar

T Arquitectura, energia y medioambiente (AIEM), Universitat Politécnica de Catalunya-Barcelona Tech (Es-
pafa). Habitabilidad, un concepto en crisis. Sobre su redefinicion orientada hacia la sostenibilidad. <www.
core.ac.uk>.
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para habitabilidad de una vivienda: acustica, higrotérmica, ventilacién, confort visual y con-
fort espacial. En este sentido, el mantenimiento de las zonas outdoor, referidas a jardines,
patios, piscinas etc., corresponderan al arrendatario, salvo defectos graves constructivos
que seran de cuenta del arrendador o de la comunidad si afecta a elementos estructurales
por defectos constructivos o de ejecucion de obra.
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1. Evolucién del derecho a la protecciéon de datos personales

1.1. Origen del derecho: la privacidad

Cada vez es mas frecuente encontrarse con personas que saben que tienen, ademas de
otros muchos derechos, un derecho fundamental a la privacidad de sus datos personales
plenamente ejercitable y respaldado por las leyes.

El derecho a la privacidad es consecuencia de la concepcion moderna del individuo
como sujeto de derechos y deberes. Sin embargo su implantacién y desarrollo estéa ligado
a la reciente necesidad de los individuos de protegerse contra injerencias de los medios de
comunicacion de masas en su esfera privada.

En los Estados Unidos se cita como precedente la publicacion en 1890 en la Harvard
Law Review de un articulo pergefiado por dos abogados estadounidenses que acunaron
por primera vez la expresion «the rigth to privacy»'. Warren y Brandeis (1890) partieron de
la idea de que si el common law reconoce el derecho a la propiedad privada, de alguna ma-
nera debia poder proteger también la esfera privada de las personas frente a la publicacién
de articulos y fotografias de personas por parte de la prensa de la época?.

De este genuino derecho a la privacidad se haran eco las declaraciones universales de
derechos que surgen tras el fin de la Segunda Guerra Mundial®.

" Vid. en este sentido Warren y Brandeis (1890), considerado como el ensayo fundacional de la proteccién
de la privacidad en los Estados Unidos. Sin embargo, en la concepciéon formulada en dicho ensayo no
cabe reconocer todavia exclusivamente una dimension individual o subjetiva del derecho, antes al contra-
rio: la defensa de la privacidad se presenta en una dimensién colectiva y social que coadyuva al manteni-
miento y avance del sistema democratico, pues, en Ultima instancia, la privacidad contribuye a establecer
los limites del control estatal sobre los individuos y a definir el atributo esencial de la ciudadania.

2 Ibid. in fine «The common law has always recognized a man's house as his castle, impregnable, often,

even to his own officers engaged in the execution of its command. Shall the courts thus close the front
entrance to constituted authority, and open wide the back door to idle or prurient curiosity?».

Entre las cuales debemos citar la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948 (art. 12) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 (art. 17).
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Un poco después, en los afios 70 del siglo pasado, aparecieron algunas empresas* que
facilitaban la digitalizacién de documentos a sus clientes. Los datos digitalizados y alma-
cenados en bases de datos podian consultarse y compartirse por los clientes con acceso.

Sin embargo, el paso siguiente a la mera digitalizacién de documentos en bases de datos
privadas sera la aparicion del internet comercial a mitad de la década de los 90, aconteci-
miento que «democratiz6» de manera radical el acceso de todos sus usuarios, mediante un
mero clic, a cientos de datos personales de los demas.

Ademas, internet facilitara el envio de molesta publicidad masiva, asi como la utilizacién
y puesta en comun entre empresas de todo tipo de ficheros con informacion personal, del
cual seran paradigma los conocidos como «ficheros de morosos»°.

1.2. Evolucion legislativa

La evolucién tecnoldgica sera el acicate para el impulso de una legislacién sobre la ma-
teria, hasta la fecha representada Unicamente por acciones timidas, como algunos trabajos
aislados del Consejo de Europa en los afios 60°.

El cambio de régimen en algunos paises propiciara el surgimiento de una normativa
moderna en la materia, aprovechando la modificacion o creacion de sus sistemas consti-
tucionales.

En Espafa, la Constitucion del 78, en su articulo 18.4, dispuso que: «La ley limitara el
uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciu-
dadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».

A nivel europeo, la firma del Convenio europeo para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos con caracter personal de 1981 dara una de-

4 Por ejemplo, LexisNexis, que fue pionera en la digitalizacién de noticias y precedentes judiciales.

5 Ficheros que han generado siempre una enorme polémica por los perjuicios que genera a los individuos
el hecho de que dicha informacion se comparta por los agentes financieros, con mayor razén en el caso
de que la informacion acerca del «moroso» se encuentre desactualizada.

Y algun legislador precoz, como el japonés. El régimen juridico que rige la privacidad y la proteccién de
datos en Japdn tiene sus raices en la Constitucién de 1946, cuyo articulo 13 dispone que: «Todos los
ciudadanos seran respetados como personas individuales. Su derecho a la vida, la libertad y al logro de
la felicidad sera, en tanto que no interfiera con el bienestar publico, el objetivo supremo de la legislacion
y de los demas actos de Gobierno».

Sobre la base de dicho articulo, el Tribunal Supremo japonés ha precisado los derechos de las particula-
res en lo que respecta a la proteccién de la informacién personal. En una resolucién de 1969, reconocio
el derecho a la vida privada y a la proteccién de datos como un verdadero derecho constitucional.
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finicién de lo que ha de entenderse por dato personal, fijard unos principios basicos para la
proteccién de datos y sentara unos principios para el flujo interno e internacional de datos.

No obstante lo sefialado en nuestra Carta Magna, la primera norma que desarrollara la pro-
vision del articulo 18 tardaria casi 14 anos en publicarse: la Ley Organica 5/1992, de 29 de oc-
tubre, reguladora del tratamiento automatizado de datos personales, conocida como LORTAD.

La LORTAD presentaba en su haber dos aspectos abiertamente positivos: la definicion
de los principios basicos en materia de proteccién de datos’ y el reconocimiento y tutela
juridica de la libertad informatica; y un aspecto negativo: una pléyade de excepciones sig-
nificativas al régimen general, que en la practica matizaban indeseablemente el ejercicio de
un verdadero derecho fundamental.

Por su parte, el Tribunal Constitucional —intérprete competencial méximo de la Consti-
tucion—- marcara un hito fundamental al reconocer el derecho fundamental a la proteccion
de datos en la STC 94/1998, de 4 de mayo (NSJ003080), al sefalar en su fundamento juri-
dico sexto que el articulo 18.4 de la Constitucién:

No solo entraia un especifico instrumento de proteccion de los derechos del ciu-
dadano frente al uso torticero de la tecnologia informatica, sino que consagra un
derecho fundamental autbnomo a controlar el flujo de informaciones que concier-
nen a cada persona [...], pertenezcan o no al ambito mas estricto de la intimidad,
para asi preservar el pleno ejercicio de sus derechos.

La publicacion de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (en adelante, la Di-
rectiva) obligara a los Estados miembros a desarrollar una legislacion interna mucho mas
compleja y completa en materia de proteccion de datos, mas acorde con el desarrollo de
la informatica e internet que se venia produciendo desde los principios de la década de los
noventa. En Espana la trasposicion se llevo a cabo mediante la aprobacion de la Ley Orga-
nica 15/1999, del 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (LOPD).

La LOPD, y su posterior reglamento de desarrollo, constituyen ya una regulacién bastan-
te completa de la materia. La LOPD establece con mayor precision el concepto de dato per-
sonal, cuales son los derechos basicos de los ciudadanos frente a los tratamientos de sus
datos personales (los conocidos coloquialmente como derechos ARCO)?, el principio general

7 Partiendo del principio cardinal seguin el cual debe existir una congruencia y la racionalidad en la uti-
lizacion de los datos personales, en cuya virtud ha de mediar una nitida conexién entre la informacién
personal que se recaba y trata informaticamente y el legitimo objetivo para el que se solicita.

8 Acrénimo de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion al tratamiento.
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de prestacion del consentimiento para la realizacion de tratamientos de datos, la figura del
responsable del tratamiento como centro de imputacién de obligaciones, la del encargado
como auxiliar necesario del responsable del tratamiento en el trafico de datos en las relaciones
institucionales y empresariales, la creacion y mantenimiento de ficheros de titularidad publica
y privada, las transferencias internacionales de datos y el régimen de la Agencia Espafola de
Proteccién de Datos (AEPD). Todas estas novedades se complementan ademas en la LOPD
con el establecimiento de un régimen sancionador que prevé elevadas cuantias econdmicas
para los infractores, hecho que situara a una normativa hasta entonces medio desconocida por
el publico en general en una cuestion de rabiosa actualidad para muchas empresas y ciuda-
danos, que tuvieron que adaptar sus procedimientos para evitar sus temidas consecuencias.

Recién publicada la LOPD, el Tribunal Constitucional dio un espaldarazo definitivo al
derecho fundamental a la proteccion de datos cuando resolvié favorablemente un recur-
so de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo contra los articulos 21.1
(«Comunicacion de datos entre Administraciones Publicas») y 24.1 y 2 («Otras excepcio-
nes a los derechos de los afectados») de la LOPD por vulneracion de los articulos 18.1y 4
y 53.1 de la CE.

El Tribunal Constitucional entendié que el articulo 21.1 vulneraba la Constitucion porque
permitia (como excepcion a la regla de la necesidad del consentimiento del afectado del
articulo 11 de la LOPD) que mediante una disposicion reglamentaria se exceptuase la ne-
cesidad de obtener el consentimiento del titular afectado, excepcion que el Tribunal Cons-
titucional entendié que solo podia establecer una norma con rango ley.

Por su parte los apartados 1y 2 del articulo 24 eximian a la Administracion de cumplir con
las obligaciones de informacion y advertencia a los interesados a las que se refiere el articulo
5.1y 2 dela LOPD si tal cosa pudiere impedir o dificultar gravemente las funciones de control
y verificacion de las Administraciones publicas o cuando afectase a la persecucién de infrac-
ciones administrativas. Dichas disposiciones también fueron declaradas inconstitucionales.

Pero lo mas relevante de la Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre (NCJ051718) fue
que el Tribunal Constitucional aprovechd para pronunciarse claramente sobre el derecho
fundamental a la proteccion de datos y deslindarlo del derecho a la intimidad, al sefialar en
sus fundamentos 5.°y 6.°:

Este derecho fundamental a la proteccién de datos, a diferencia del derecho a la
intimidad del art. 18.1 CE, con quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz pro-
teccion constitucional de la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un
haz de facultades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a
terceros la realizacion u omision de determinados comportamientos cuya concreta
regulacion debe establecer la Ley, aquella que conforme al art. 18.4 CE debe limitar
el uso de la informatica, bien desarrollando el derecho fundamental a la proteccion
de datos (art. 81.1 CE), bien regulando su ejercicio (art. 53.1 CE). La peculiaridad de
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este derecho fundamental a la proteccién de datos respecto de aquel derecho fun-
damental tan afin como es el de la intimidad radica, pues, en su distinta funcién, lo
que apareja, por consiguiente, que también su objeto y contenido difieran.

[...] La funcién del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es la de pro-
teger frente a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel ambito de la vida
personal y familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las
intromisiones de terceros en contra de su voluntad (por todas STC 144/1999, de
22 de julio [NFJ068939], FJ 8). En cambio, el derecho fundamental a la proteccion
de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos
personales, sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su trafico ilicito y
lesivo para la dignidad y derecho del afectado.

2. El régimen legal del derecho a la proteccién de datos en
la actualidad

Desde 1999 la revolucion tecnolégica no ha cesado. Internet ha pasado de ser anec-
dético a ser la realidad cotidiana de muchisimas personas. Los gigantes de las redes so-
ciales, de telefonia, los buscadores de informacién y las grandes empresas de distribucion
han puesto a la orden del dia la importancia de contar con enormes bases de datos sobre
el comportamiento de las personas. Incluso se ha modificado en muy pocos afios la mane-
ra en la que las personas se comunican unas con otras.

Esta nueva realidad ha obligado al legislador a hacerse eco de nuevas amenazas y ne-
cesidades del derecho a la proteccién de los datos personales.

En la Union Europea la legislacién anterior ha sido modificada con la entrada en vigor en
mayo de 2018 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27
de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (conocido coloquialmen-
te como el Reglamento General de Proteccién de Datos o RGPD).

El Reglamento General de Protecciéon de Datos es una norma directamente aplicable a
todos los paises de la Unién Europea. Supone, frente al régimen anterior, un avance claro
hacia la homogeneizacién a nivel europeo, puesto que no requiere que los Estados miem-
bros aprueben normas de trasposicion ni precisa, en principio, de detalladas normas de de-
sarrollo o aplicacién, como si sucedia en el caso de la Directiva, a la que deroga.

Bajo la Directiva, existian divergencias en la ejecucion y aplicacion de la misma que po-
dian provocar un distinto nivel de proteccién en los Estados miembros. Estas diferencias
podian constituir, por lo tanto, un obstaculo al ejercicio de las actividades econdémicas a
nivel de la Union, falsear la competencia e impedir que las autoridades cumplan las funcio-
nes que les incumben en virtud del Derecho de la Union.
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Ademas de lograr la homogeneizacioén de la regulacién aplicable entre los paises miem-
bros, el RGPD ha aprovechado para introducir toda una serie de novedades entre las que
destacamos:

a)

Ambito de aplicacion.

El RGPD amplia el ambito de aplicacion territorial a los responsables y a los en-
cargados del tratamiento no establecidos en la Unién Europea cuando las activi-
dades de tratamiento estén relacionadas con la oferta de bienes o servicios o con
el control del comportamiento de las personas que se encuentran en la Unién®.

Delegado de proteccion de datos (DPD).

Una de las novedades estrella del RGPD es la creacion de la figura del delegado
de proteccion de datos, nuevo cargo que debe formar parte de la plantilla del res-
ponsable o del encargado del tratamiento o bien actuar en el marco de un con-
trato de servicios suscrito con cualquiera de ellos™.

El delegado de proteccion de datos tiene, como principales funciones la de: a)
informar y asesorar al responsable o al encargado del tratamiento y a los traba-
jadores sobre las obligaciones que impone la normativa de proteccion de datos;
b) supervisar el cumplimiento de la normativa; c) asesorar en relacion con la eva-
luacién de impacto relativa a la proteccion de datos; d) cooperar con la AEPD, y
e) actuar como punto de contacto para cuestiones relativas al tratamiento.

El delegado actuara siempre con plena autonomia en el ejercicio de sus funcio-
nes y el responsable o el encargado del tratamiento deberan facilitarle todos los
recursos que precise para el ejercicio de su cargo.

Principios.

El RGPD incorpora los principios de «responsabilidad proactiva» y «enfoque de
riesgo», que obligan a los responsables del tratamiento a llevar a cabo una labor
activa en el cumplimiento de sus obligaciones.

® El propdsito de esta medida es la de evitar que compafiias establecidas fuera de la UE y que estén realizan-
do tratamiento de datos personales de residentes en la Unién queden fuera del marco regulador del RGPD.

10" Sera necesario designar un delegado de proteccion de datos en los casos siguientes:

Cuando el tratamiento lo lleve a cabo una autoridad o un organismo publico (excepto juzgados y
tribunales). En este caso, se puede designar un Unico delegado de proteccion de datos para diversas
de estas autoridades u organismos.

Cuando el tratamiento requiere la observacion habitual y sistematica de personas interesadas a gran
escala.

Cuando el tratamiento tiene por objeto categorias especiales de datos personales o datos relativos a
condenas o infracciones penales.
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d) Nuevas categorias especiales de datos.

Se introducen, ademas de los ya existentes bajo la Directiva, las siguientes nue-
vas categorias de datos: genéticos'! y biométricos.

e) Consentimiento.

En esta materia se introduce una notabilisima novedad que es la de que el RGPD
requiere que la persona interesada preste el consentimiento mediante una decla-
racion inequivoca o una accién afirmativa clara. A los efectos del RGPD, la utiliza-
cion de casillas para prestacion del consentimiento ya marcadas, el consentimiento
tacito o la inaccion no constituyen un consentimiento valido.

El RGPD contempla algunas situaciones en las que el consentimiento ha de ser
explicito.

f) Derechos de las personas interesadas.

El RGPD incorpora el derecho al olvido como un derecho vinculado al derecho de
supresion, al derecho a la limitacién del tratamiento y al derecho a la portabilidad.

g) Medidas de seguridad.

En el régimen anterior se establecian una serie de medidas de seguridad que
debian aplicarse en funcién de los distintos tipos de datos que fueran objeto de
tratamiento (de contacto, informacion bancaria, salud, etc.). Pues bien, ahora el
RGPD, de acuerdo con el nuevo principio de «responsabilidad proactiva», obliga
a que sean el responsable y el encargado del tratamiento quienes decidan, tras
realizar la correspondiente evaluacion de los riesgos asociados a cada tratamien-
to, las medidas técnicas y organizativas adecuadas de conformidad con el riesgo
que conlleve el tratamiento™.

11

12

13

Aquellos datos personales relativos a las caracteristicas genéticas heredadas o adquiridas de una perso-
na fisica que proporcionan una informacién Unica sobre la fisiologia o la salud de esta persona, obtenidas
en particular del andlisis de una muestra biolégica.

Aquellos datos personales obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las carac-
teristicas fisicas, fisiolégicas o conductuales de una persona fisica, que permiten o confirman la identifi-
cacion Unica de esta persona (iméagenes faciales, datos dactiloscopicos, etc.).

En las grandes organizaciones, como norma general, este analisis de riesgos y la determinacién de las
medidas/controles a implantar puede llevarse a cabo utilizando alguna de las metodologias o estandares
de andlisis de riesgo existentes: Magerit, ISO, etc. En organizaciones de menores dimensiones que lleven
a cabo tratamientos de poca complejidad, este andlisis puede ser el resultado de una reflexion docu-
mentada sobre las implicaciones de los tratamientos en los derechos y las libertades de las personas
interesadas. Esta reflexion debe analizarse en el contexto en que se lleva a cabo el tratamiento (medios,
instalaciones, usuarios etc.) y tiene que dar respuesta a una serie de cuestiones bésicas relativas al tipo
de datos, su utilizacién y amenazas plausibles.

Son muchas las cuestiones que pueden impactar de forma negativa en los derechos vy libertades de
las personas si se tratan inadecuadamente los datos. Por lo tanto, es muy importante que, si no se

98 | Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 89-120

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



h)

Constitucional-
administrativo Evolucién del derecho a la proteccidon de datos

Notificacion de violaciones de seguridad.

Otra de las novedades estrella del RGPD. No nos detendremos mucho porque
nos referiremos a ella en el apartado relativo a la ciberseguridad.

Inscripcidn y notificacion de ficheros.

El RGPD ha suprimido la necesidad de crear formalmente los ficheros y notificar-
los a los respectivos registros de proteccion de datos de las autoridades de con-
trol (i. e. AEPD).

Encargo del tratamiento.

El RGPD ampilia el contenido minimo del contrato de encargo de tratamiento entre
responsable y encargado, a la par que establece algunas obligaciones especi-
ficas para los encargados del tratamiento que no se circunscriben al ambito del
contrato que los vincula al responsable y que las autoridades de proteccion de
datos tienen que supervisar separadamente. Por ejemplo, los encargados tienen
que mantener un registro de actividades de tratamiento.

Mecanismos de certificacion.

El reglamento promueve los mecanismos de certificacion como instrumentos Uti-
les para demostrar el grado de cumplimiento de la normativa.

Consentimiento de los menores.

De acuerdo con el RGPD, en el ambito de los servicios de la sociedad de la infor-
macion (principalmente las operaciones realizadas a través de internet), el con-
sentimiento de los menores solo es valido si tienen mas de 16 afios. No obstante,
se permite que los Estados miembros de la Unién Europea rebajen la edad hasta
los 13 afios. En Espafna se ha fijado esta edad en los 14 afios, pero no solo en el
ambito de los servicios de la sociedad de la informacién, sino para cualquier tra-
tamiento de datos de menores, excepto que una norma con rango de ley exija la
asistencia de los titulares de la potestad parental o tutela.

m) Documentacion de las operaciones de tratamiento: registro de actividades

de tratamiento.

Los responsables y encargados del tratamiento tienen que llevar un registro de
las actividades de tratamiento que lleven a cabo. Este registro debe contener, res-
pecto de cada actividad, la informacién que establece el articulo 30 del RGPD.

utiliza una metodologia estandar, facilmente auditable y objetivable, se documenten detalladamente las
cuestiones que se han tenido en cuenta a la hora de determinar el nivel de riesgo existente y concretar
las medidas de seguridad que hay que aplicar. Eso nos servira para cumplir con el principio de respon-
sabilidad proactiva.
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n) Derecho de informacion.

El reglamento configura la informacién como un derecho de las personas afecta-
das y amplia las cuestiones sobre las que es necesario informarlas.

o) Ventanilla unica.

Este sistema permite ahora que los ciudadanos y también los responsables esta-
blecidos en diferentes Estados miembros o que hagan tratamientos que afecten
a diferentes Estados miembros tengan como interlocutora una Unica autoridad
de proteccion de datos.

p) Régimen sancionador.

La Directiva permitia a los Estados miembros'* decidir acerca del régimen de san-
ciones que debia aplicarse en caso de incumplimiento. Cada Estado miembro
procedio a establecer un régimen sancionador diferente’®. El RGPD ha dado un
paso de gigante en esta materia y ha establecido un régimen sancionador muy
gravoso en el que, como en la normativa de derecho de la competencia, se tiene
en cuenta el volumen de facturacién de las empresas que infringen la normativa
de proteccion de datos.

Destacaremos aqui que las sanciones por conductas graves pueden llegar a ser
de hasta 10 millones de euros o un 2 % del volumen de negocio del ejercicio an-
terior (la que sea mayor) y, para los casos muy graves, de hasta 20 millones de
euros o un 4 % del volumen de negocio del ejercicio anterior (la que sea mayor).

Sin perjuicio de que el RGPD es directamente aplicable a todos los Estados miembros,

Espana aprovechd para aprobar la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), que no solo ha adaptado el or-
denamiento juridico nacional al RGPD, sino que también ha introducido aclaraciones con
vocacioén de servir de ayuda a responsables y encargados de tratamiento a la hora de llevar
a cabo operaciones de tratamiento con mayor seguridad juridica. A su vez la LOPDGDD

14

15

16

Lo que en la practica podia significar que las empresas pudiesen llevar sus tratamientos de datos a Es-
tados miembros con un régimen sancionador mas laxo, en una suerte de «data forum shopping».

Decia su articulo 24 que: «Los Estados miembros adoptaran las medidas adecuadas para garantizar la
plena aplicacion de las disposiciones de la presente Directiva y determinaran, en particular, las sanciones
que deben aplicarse en caso de incumplimiento de las disposiciones adoptadas en ejecucion de la presente
Directiva».

En el caso espafiol el sistema era gradual de sanciones leves, graves y muy graves, con infracciones que
podian alcanzar, en los casos mas graves, la imposicion de multas de hasta 600.000 euros (régimen que
se matizé por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible). El sistema italiano podia alcanzar
sanciones de hasta 300.000 euros, pero podia duplicar o cuadruplicar esta cantidad en el caso de que
concurriesen ciertas circunstancias, estableciéndose ademas incluso responsabilidad penal y penas de
privaciéon de libertad en algunos supuestos. En el Reino Unido el Data Protection Act de 1998 preveia
sanciones de hasta 500.000 libras esterlinas.
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ha aprovechado para incorporar, entendemos que por su cercania con la materia que nos
ocupa, 17 nuevos «derechos digitales» con el objetivo de dar respuesta a cuestiones de-
rivadas de la incorporacion de las nuevas tecnologias en el dia a dia de los ciudadanos'.

Como senala Barrio (2018), toda esta regulacion presenta defectos, insuficiencias y al-
gunos contenidos son una mera reiteracion de otros mandatos ya en vigor en diferentes
normas del ordenamiento juridico. También a veces reconoce derechos inespecificos o nor-
mas promocionales o programaticas, que no cuentan con garantias precisas para su cum-
plimiento (para. 9).

Ejemplo de esto ultimo es el derecho a la portabilidad en las redes sociales al que se
refiere el articulo 95. Este derecho permite, siempre que sea técnicamente posible, que los
usuarios tengan derecho a recibir y transmitir los contenidos que hubieran facilitado a una
red social a otra plataforma. Sin embargo, en la practica este derecho solo sera posible en
la medida en la que los usuarios dispongan de los contenidos que hayan facilitado a dicha
red social, de acuerdo con las normas de participacion en las mismas (i. e. pueden haber
renunciado previamente a este derecho', etc.).

Mayor problematica plantean ciertos derechos directamente relacionados con la pro-
teccion de datos: el derecho de rectificacion y actualizacion de informaciones en medios
digitales en internet (arts. 85y 86) y el derecho al olvido en internet (arts. 95 y 96).

Entendemos aqui que merecen una reflexién mas detallada por la problematica que plan-
tean: aunque su nacimiento viene propiciado por el protagonismo indiscutible de internet en
la sociedad actual, su cumplimiento se plantea un tanto dificil en el entorno difuso de internet;
y, por el otro, son susceptibles de colisionar con el derecho fundamental a la informacion.

3. El derecho al olvido en el nuevo entorno tecnolégico

3.1. Concepto

A pesar de que el término ha sido acufiado de esa manera, mas que del «derecho al ol-
vido» deberiamos de hablar del «derecho a ser olvidado» es decir: el derecho a que un dato
o contenido relativo a una persona deje de ser asequible para terceras personas en internet.

7 En este sentido la norma reconoce el derecho a acceder a internet, a la seguridad digital, al denomi-
nado testamento digital (acceso al contenido digital de una persona una vez fallecida), el derecho a la
educacién digital, el derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el entorno laboral, el de
desconexion digital, los derechos en relacion con la videovigilancia, etc.

8 Siempre y cuando claro esta, la renuncia sea valida y no contrarie el interés o el orden publico ni perju-
dique a terceros.
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La AEPD atina al definirlo como aquel derecho que tiene un ciudadano a impedir la di-
fusion de informacion personal a través de internet cuando su publicacién no cumple con
los requisitos de adecuacion y pertinencia previstos en la normativa.

Ningun sentido tendria que los particulares pudiesen ejercitar sus derechos ante las em-
presas e instituciones responsables del tratamiento de sus datos si luego estos permane-
cieran reproducidos en sitios web sine die, accesibles a cualquier persona.

El derecho al olvido no es mas que una extension de los tradicionales derechos a la rec-
tificacién, oposicién y cancelacion de datos personales con la diferencia de que, mientras
que los primeros se ejercitan ante un responsable del tratamiento en particular, el derecho
al olvido pretende lo mismo en relacion con la informacién o perfil que de una persona se
haya podido elaborar y sea susceptible de ser encontrado en internet. Pongamos un ejem-
plo claro: una persona podria solicitar la rectificacién o cancelacién de sus datos persona-
les que apareciesen en una web concreta. Sin embargo, todas las reproducciones, links y
contenidos de la misma que hayan podido reproducirse en otros entornos de internet que-
darian al margen del ejercicio de ese derecho frente al responsable, y la finalidad de dicho
ejercicio quedaria del todo frustrada.

El derecho al olvido no puede ejercitarse al mero arbitrio de cualquier particular: requiere
que concurran los presupuestos legales para su ejercicio. De otra manera se imposibilitaria
el derecho a la informacion y a la libertad de prensa, derechos fundamentales con los que
siempre esta en riesgo de colisionar’®.

Su primera formulacién fue jurisprudencial. El caso paradigmatico, la sentencia del caso
Google. Merece la pena que nos detengamos a analizar este caso porque ha sentado las
bases de su gjercicio.

3.2. La sentencia Google

Antes del RDPG el derecho al olvido era un derecho que no tenia un claro reconocimien-
to legal, pero que se desprendia del espiritu y finalidad de la normativa.

19 Al que se refiere el articulo 20 de la CE:
Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

(-]

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion. La ley
regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades.
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El 13 de mayo de 2014, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) dict6é una im-
portantisima sentencia contra el buscador de internet Google en materia de proteccién de
datos personales (en adelante, la Sentencia)?.

El proceso tuvo su origen en la reclamacion planteada por D. Mario Costeja Fernandez
ante la AEPD contra La Vanguardia Ediciones, SL, Google Spain y Google Inc. En dicha re-
clamacion el Sr. Costeja pretendia la eliminacién de cierta informacion sobre un embargo
contra su persona acaecido en 1998, informacion que habia quedado absolutamente desac-
tualizada en la fecha de la reclamacién. En efecto, cuando introducia sus datos en el motor
de busqueda de Google, el resultado que obtenia se vinculaba a dos paginas del periédico
La Vanguardia, del 19 de enero y del 9 de marzo de 1998, en las que aparecia un anuncio
de una subasta de inmuebles a causa de un embargo por deudas a la Seguridad Social.

Mediante esta reclamacion, el Sr. Costeja Gonzalez solicitaba a la AEPD que:

e Obligase a La Vanguardia a eliminar o modificar su publicacion para que no apa-
reciesen sus datos personales.

e Obligase a Google Spain o a Google Inc. a que eliminasen u ocultasen sus datos
para que dejasen de estar ligados a los enlaces de La Vanguardia.

La AEPD entendié que la reclamacion contra La Vanguardia no procedia puesto que
la publicacién habia tenido lugar por orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y
tenia por objeto dar la maxima publicidad a la subasta para conseguir la mayor concurren-
cia de licitadores. Sin embargo, en los casos de Google Spain y Google Inc. el desenla-
ce fue distinto: ordend la eliminacién en sus buscadores de la informaciéon desactualizada
acerca del Sr. Costeja. La AEPD consider6é que quienes gestionan motores de busqueda
estan sometidos a la normativa en materia de protecciéon de datos, dado que llevan a cabo
un tratamiento de datos del que son responsables y actian como intermediarios de la so-
ciedad de la informacién.

Google Spain y Google Inc. interpusieron sendos recursos contra dicha resolucién ante
la Audiencia Nacional, que decidié acumularlos y plantear una cuestion prejudicial al Tribu-
nal de Justicia europeo.

No interesan aqui las cuestiones que se dilucidaron acerca de la aplicacién de la Direc-
tiva a un responsable situado fuera de la Unidn Europea (Google Inc.), puesto que ademas
es una cuestion que ha resuelto ya el RGPD al establecer su ambito de aplicacion?'.

20 STJUE (Gran Sala) de 13 mayo de 2014. TJCE 2014\85 (NCJ058436).
21 En el caso de esta sentencia el TJUE entendié que si resultaba aplicable la Directiva.
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Sin embargo, la segunda parte de la Sentencia resuelve precisamente la cuestién de si
la actividad de los buscadores como proveedores de contenidos? supone un «tratamiento
de datos» a los efectos de la Directiva, y también la de si el interesado puede tener derecho
a ejercitar sus derechos ante el buscador.

El TUUE resolvié en favor del Sr. Costeja al entender:

e Que el gestor de un motor de busqueda debe considerarse «responsable» de
dicho tratamiento, en el sentido de la Directiva.

e Que debe distinguirse en este terreno la responsabilidad del motor de busque-
da de la del editor de un contenido en una web. Mientras que el primero puede
verse obligado a retirar la «indexacién» de busquedas, el segundo puede tener
un interés legitimo en que la publicacion se mantenga al amparo de otro derecho
fundamental (i. e. derecho de informacién y libertad de prensa)?.

e Que los interesados deben poder ejercitar sus derechos cuando los datos sean
inexactos, inadecuados, no pertinentes y excesivos en relacién con los fines del
tratamiento, no estén actualizados o se conserven durante un periodo superior al
necesario, a menos que se imponga su conservacion por fines historicos, esta-
disticos o cientificos.

No obstante el TUUE entendi6 que en estos casos se debe evaluar primero si concurren
los requisitos necesarios para que el derecho al olvido pueda reconocerse y posteriormen-
te sopesar si debe prevalecer sobre el derecho a la informacion. En efecto, la supresion de
vinculos de la lista de resultados de un buscador podria, en funcion de la informacién de
que se trate, tener repercusiones en el interés legitimo de los internautas potencialmente
interesados en tener acceso a la informacién en cuestion.

Por lo tanto resulta preciso buscar, en dichas situaciones, un justo equilibrio. Para ello
se debe atender a la naturaleza de la informacién de que se trate y al caracter mas o menos
sensible que tenga para la vida privada de la persona afectada, y sopesar el interés del pu-
blico en disponer de esta informacion, que puede variar, en particular, en funcion del papel
que esta persona desempenie en la vida publica.

22 En concreto, actividad que consiste en localizar la informacién publicada o incluida en la red por terceros,
indexarla de forma automatica, almacenarla temporalmente y finalmente ponerla a disposicién de los in-
ternautas con un cierto orden de preferencia, cuando dicha informacién contenga datos personales de
terceras personas.

23 El tratamiento por parte del editor de una pagina web, que consiste en la publicacién de informacion

relativa a una persona fisica, puede, en su caso, efectuarse con fines exclusivamente «periodisticos» y
beneficiarse, de este modo, en virtud del articulo 9 de la Directiva, de las excepciones a los requisitos que
esta establece, mientras que ese no es el caso en el supuesto del tratamiento que lleva a cabo el gestor
de un motor de busqueda.
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En este sentido el TJUE en la Sentencia de 24 septiembre de 2019, C-136/2017 resuel-
ve un caso en el que los interesados ven desestimadas sus solicitudes dirigidas a Google
para la retirada de varios enlaces que dirigian a paginas web publicadas por terceros, en
las que se incluian datos personales especialmente protegidos.

El Tribunal de Justicia europeo recuerda que en estos casos debe tenerse en cuenta
la gravedad de la injerencia en los derechos fundamentales del interesado y ponderar si
la inclusion de dichos enlaces resulta estrictamente necesaria para proteger la libertad de
informacion de los internautas potencialmente interesados en acceder a dicho contenido.

En dicha sentencia el TJUE entiende ademas que para poder conciliar el derecho a la
libertad de informacién de los internautas con los derechos fundamentales de una perso-
na cuyos datos personales salen como resultado de busquedas en internet, el gestor de
un motor de busqueda debe estimar la solicitud de retirada de enlaces que dirigen a pagi-
nas web en las que figuran datos personales referidos a procedimientos judiciales cuando
los datos se refieran a una etapa anterior del procedimiento judicial, de forma que ya no se
ajusten a la situacion actual.

Como colofén, el Tribunal europeo declara que aunque a priori los derechos del intere-
sado prevalecen sobre la libertad de informacién de los internautas, debe valorarse siempre,
y caso por caso, la naturaleza de la informacion, el caracter sensible de esta para la vida
privada del interesado y el interés publico de los internautas en disponer de la informacion.

3.3. El derecho al olvido en registros publicos

Tres afos después de la sentencia del caso Google, el TUUE?* tuvo ocasion de matizar
el alcance del derecho al olvido en el caso de que se pretenda ejercitar contra datos per-
sonales que aparecen en el Registro Mercantil.

El origen de la cuestion era la pretensién de un ciudadano italiano de que la Camara
de Comercio de Lecce hiciera andnimos los datos que le vinculaban con un procedimien-
to concursal de una sociedad en la que se habia visto involucrado afos atras como liqui-
dador. El interesado argumentaba que habia transcurrido un tiempo suficiente como para
que no existiese interés en mantener dicha informacién accesible al publico y que dicha
informacién estaba perjudicando su reputacién de cara a futuras operaciones mercantiles.

Los tribunales italianos plantearon la cuestiéon prejudicial ante el TUUE acerca de si los
datos personales que figuran en los registros de sociedades deben estar disponibles de
forma ilimitada para destinatarios indeterminados o si, por el contrario, el acceso a los mis-

24 STJUE (Sala Segunda) de 9 marzo de 2017. TJCE 2017\76.
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mos debe limitarse en el tiempo, restringirse a determinadas personas segun cada caso o
incluso eliminarse segun los criterios del responsable de los datos.

El TUUE entendi6é que debia realizarse una ponderacién entre el derecho al respeto de
la vida privada manifestado en limitar el acceso a los datos personales contenidos en los
registros de sociedades y el derecho de publicidad e informacion que tienen los operado-
res en el mercado.

En este sentido, sefial6 el TUUE que la publicidad de los registros de sociedades tiene
por objeto garantizar la seguridad juridica en las relaciones entre las sociedades y los ter-
ceros y proteger, en particular, los intereses de los terceros en relaciéon con las sociedades
anonimas Yy las sociedades de responsabilidad limitada, ya que dichas sociedades solo
ofrecen su patrimonio social como garantia respecto a ellos. El TJUE observo que pueden
producirse situaciones en las que se necesita disponer de datos personales recogidos en
el registro de sociedades, incluso muchos afios después de la situacion que generd su ins-
cripcién (i. e. liquidacién de una empresa), dado que existen multitud de derechos y relacio-
nes juridicas que pueden vincular a una sociedad con distintos actores en varios Estados
miembros. Asimismo existe una auténtica heterogeneidad en los plazos de prescripcién
previstos por las diferentes normativas de los Estados miembros, por lo que resulta impo-
sible identificar un plazo Unico desde el cual la inscripcion de estos datos en el registro y
su publicidad ya no sea necesaria.

Ponderando este derecho a la publicidad e informacion de terceros con el derecho a la
proteccién de datos personales, el TUUE considerd que debe prevalecer la necesidad de
proteger los intereses de terceros en relacion con las sociedades mercantiles y garantizar-
se la seguridad juridica y la lealtad de las transacciones comerciales.

No obstante, resulta interesante destacar que el propio TJUE dejé abierta la posibilidad
de que los Estados miembros puedan limitar la publicidad de los datos que consten en los
registros mercantiles una vez que transcurra un plazo suficientemente largo y cuando exis-
tan razones excepcionales y justificadas que asi lo aconsejen.

3.4. El ejercicio del derecho al olvido

Hemos visto como se ha ido construyendo el derecho al olvido en la jurisprudencia del
TJUE. El vigente articulo 17 del RGPD ya lo ha incorporado y lo reconoce como un derecho
especifico y auténomo, a la par que establece unas pautas para su ejercicio. Toda aquella
persona que pretenda ejercitar su derecho al olvido debera justificar ante el responsable
del tratamiento que concurre alguna de las circunstancias siguientes:

a) Los datos personales ya no son necesarios en relacién con los fines para los que
fueron recogidos o tratados de otro modo.
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b) El tratamiento no se base en otro fundamento juridico.

c) Elinteresado se oponga al tratamiento y no prevalezcan otros motivos legitimos
para el tratamiento.

d) Los datos personales hayan sido tratados ilicitamente.

e) Los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacion
legal establecida en el Derecho de la Union o de los Estados miembros que se
aplique al responsable del tratamiento.

f) Los datos personales se hayan obtenido en relacion con la oferta de servicios de
la sociedad de la informacién mencionados en el articulo 8, apartado 1.

El responsable del tratamiento podra denegar el ejercicio del derecho cuando el trata-
miento resulte necesario para: ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacion;
cumplir con alguna obligacién legal que requiera dicho tratamiento; cumplir una misién rea-
lizada en interés publico; el interés publico o en el ambito de la salud; fines de archivo en
interés publico, fines de investigacién cientifica o histérica o fines estadisticos; o para la
formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

Como consecuencia de la sentencia Google, el buscador habilité un formulario en el que
los interesados pueden exponer las razones para el ejercicio de su derecho al olvido, y el
buscador atenderla cuando concurran causas justificadas?®.

El propio formulario sefiala que a la hora de estudiar la reclamacioén se buscara un equi-
librio entre los derechos a la privacidad de los usuarios afectados, el interés publico que
pueda tener esa informacion y el derecho de otros usuarios a distribuirla®.

En caso de que Google no diera respuesta a una reclamacioén o fuera denegada, los in-
teresados pueden interponer una reclamacién ante la AEPD para que resuelva. Esta deci-
sion sera recurrible ante los tribunales.

Llegados a este punto hemos sefialado que el derecho al olvido no es infalible y que su
ejercicio puede verse constrefiido en la practica por la existencia de otros derechos funda-
mentales. Existen voces contrarias al mismo que entienden que el que lo ejercita (piénsese
en el caso de politicos en casos de corrupcién) se olvida en ocasiones de que la reputacién
no es exactamente algo que le pertenece. La reputacion no deja de ser el conglomerado de

25 Puede consultarse el formulario en el siguiente enlace: <https:/www.google.com/webmasters/tools/
legal-removal-request?complaint_type=rtbf&visit_id=636856772235123441-2995422405&rd=1>.

26 Y, en prevision ante la avalancha de ejercicio del derecho en casos de personas implicadas en casos de
corrupcion, Google ya adelanta que «es posible que rechacemos retirar cierta informacién sobre estafas
financieras, negligencias profesionales, condenas penales o conductas de funcionarios».
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cosas que la gente piensa de una persona y no se puede proceder a borrar el cerebro de
las personas de la noche a la manana. En este sentido, no debe olvidarse, como muchos
asesores de imagen bien saben, que en ocasiones puede ser mas util para cualquier per-
sona hacer publica una rectificacion de sus palabras o acciones antes que proceder, bajo
la mayor de las sospechas posibles, a borrar su historial online bajo la atenta mirada de los
internautas. En cualquier caso, cuando se decida su ejercicio deberan cumplirse las condi-
ciones y requisitos mencionados anteriormente.

4. La tecnologia blockchain y la proteccidon de datos

4. éQué es blockchain?

La tecnologia blockchain esta en boga. Se trata de una nueva disrupcién tecnoldgica
que ha sido calificada por algunos como una nueva revolucion industrial?”. Su afianzamien-
to plantea interesantes retos al derecho a la proteccién de datos personales.

A pesar de la sofisticacion que el empleo de todo anglicismo sugiere, la idea de la tec-
nologia blockchain es tedricamente tan simple como la crear una base de datos descentra-
lizada, distribuida y enlazada mediante una serie de cadenas que unen bloques.

Apuntaremos que no existe una sola red blockchain, sino tantas como decidan crear-
se. Ademas las redes de este tipo pueden ser publicas o privadas en funcion de quiénes
puedan participar en las mismas, hecho al que posteriormente haremos referencia por sus
implicaciones en materia de proteccién de datos.

Una red blockchain funciona en la mayoria de los casos de la siguiente manera: cada
uno de sus usuarios participantes en la misma cuenta con una clave publica (un cédigo al-
fanumérico) que le identifica ante los demas usuarios. Esta clave publica se encuentra co-
rrelacionada matematicamente con una clave privada, conocida Unicamente por el usuario,
que le permite revelar todos aquellos datos que se encuentran encriptados bajo su clave
publica. De esta manera los usuarios actian en blockchain en principio anénimamente,
salvo que existan otros elementos que les permitan identificarse (por ejemplo, en el caso
en el que se revelasen las claves).

Mediante la utilizacion de estas claves se producen intercambios. El objeto del inter-
cambio puede ser de muy variada naturaleza. En la fecha de realizacion de este trabajo el

27 Calificacién que casi resulta un mantra para los numerosos defensores de esta tecnologia. Entre otros
podemos citar a Pollock (2018).
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principal intercambio que se produce en las redes existentes a nivel mundial es el de las
polémicas criptomonedas?®.

Sin embargo, en un futuro proximo los intercambios que se produciran en este tipo de
redes apuntan a dar ambiciosas soluciones a problemas de la vida real: una red blockchain
puede documentar verdaderos contratos inteligentes con clausulas autoejecutables y ve-
rificables por todos sus participantes?®, utilizarse para habilitar un sistema de votacién fia-
ble, emplearse para realizar todo tipo de intercambios financieros o utilizarse para crear
y documentar registros de todo tipo (civil, de la propiedad, de propiedad intelectual etc.).

Sea como fuere, toda la informacién que se intercambia en una red blockchain por sus
participantes es almacenada en bloques de datos enlazados, como una cadena, que se
encriptan para que no puedan ser modificados ni alterados en el futuro de ningiin modo?®.
Los bloques se ordenan de forma cronolégica. Cada bloque se une al siguiente bloque for-
mando una cadena gracias a que cuenta con un guarismo (denominado hash)®' del bloque
que le precede. Esta caracteristica impide que un bloque que tuviese hash erréneo pudiera
introducirse violentamente en la cadena y ser replicado. Para verificar las operaciones los

28 De caracter y naturaleza juridica controvertida (se ha dicho que son un medio de pago, titulos valores,
dinero digital o bienes muebles digitales, entre otras muchas cosas), las criptomonedas se intercambian
en las redes blockchain entre sus usuarios que pueden verificar, en todo momento, la fecha y valor
efectivamente transmitido en cada transaccion. Plantea interesantes problemas de tributacion, como
recientemente ha sefialado en un magnifico estudio Gonzalez de Frutos (2018).

2% Laidea de un contrato inteligente no es ni mucho menos nueva, pero la tecnologia blockchain supone un

avance que posibilita que pase del mundo de las ideas a la realidad cotidiana. Ya aventuré esta posibili-
dad en un interesante estudio Szabo (1997).

Hoy dia ya con esta tecnologia de cuerpo presente existen interesantisimos estudios, entre los que cita-
mos el de Werbach y Cornell (2017), o el también interesante desarrollado por Kaulartz y Heckmann (2016).

30 En realidad si puede modificarse, lo tinico que dicha modificacién entrafaria la dificultad de ser consen-

suada por la mayoria simultanea de los nodos de la red, hecho que en la practica dificulta muchisimo
cualquier alteracion. En el caso de las redes abiertas, alcanzar un consenso para producir una alteracion
sera muchisimo mas dificil que en una red privada en la que los participantes se conozcan y puedan
llegar a este tipo de arreglos. Por otro lado, no son ajenas a los piratas informaticos, conocidos como
hackers, como se demostrd en multiples ciberataques que se han producido hasta la fecha a las distintas
redes con el objetivo de robar criptomonedas. Piénsese que en el futuro estos mismos hackers tendran
incentivos para sustraer cualquier tipo de informacion interesante que sea susceptible de ser transmitida
a través de una red blockchain.

31 Un hash es un algoritmo matematico que transforma cualquier bloque arbitrario de datos en una nueva

serie de caracteres con una longitud fija. Independientemente de la longitud de los datos de entrada,
el valor hash de salida tendra siempre la misma longitud. Este tipo de funcién hash no puede ser rever-
tida (como si sucede con la técnica de encriptacion) para obtener informacién acerca de la fuente de
informacién original. Esta cualidad de la funcién hash permite a cualquiera verificar la informacién que
contiene sin necesidad de compartirla: una vez que el hash relativo a cierta informacién se graba en una
red blockchain, puede verificarse si otra parte tiene esos mismos datos haciendo una comparacion entre
los hashes sin necesidad de comprobar la fuente de origen.
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nodos u ordenadores del sistema desglosan los datos de las transacciones y los convier-
ten en bloques de datos enlazados en forma de cadena.

Todos los participantes en una red blockchain tienen una copia de las transacciones
que en la misma se verifican, de tal manera que la veracidad de la informacion cuenta con
el aval de que todos los participantes tienen la misma informacién. Esta circunstancia per-
mite que no se requieran terceros ajenos a la red para verificar las transacciones que en la
misma se producen: todos los participantes cuentan en todo momento con la misma infor-
macion, la misma versién y un medio seguro para transmitirla y conocerla (la criptografia).

4.2. Colision entre la normativa de proteccién de datos vy
blockchain

La legislacién de proteccién de datos ha sido disefiada para un mundo en el que los datos
se recopilan, almacenan y procesan de manera centralizada por aquellos que realizan un
tratamiento de datos en ficheros fisicos o automatizados, ya sea como encargados o como
responsables del tratamiento. Sin embargo venimos diciendo que blockchain parte de varios
axiomas, entre los que destaca precisamente el axioma contrario, el de la descentralizacion.

Lo cierto es que en la filosofia de blockchain subyace la idea de que los individuos man-
tengan siempre el control de su actuacion y que se relacionen entre si evitando la intervencion
de terceras partes: los propios individuos validan estas actuaciones mediante el consenso
existente entre los operadores de su red. Existen estudios que sefalan las bondades que
la consolidacion de la tecnologia blockchain traera al mundo de la proteccion de datos®.

No obstante, en el estado actual de las cosas la compatibilidad de blockchain con la
normativa de proteccion de datos plantea serios interrogantes.

Dejaremos a un lado la compleja casuistica que puede derivarse de la ley aplicable para
decir aqui que una red blockchain puede interferir con varias jurisdicciones®.

32 Recomendamos a estos efectos la interesante lectura del articulo de Mainelli (2017).

33 Simplemente mencionaremos la vocacién expansiva con la que se ha planteado el RGPD. Su dmbito de
aplicacién territorial viene regulado en el articulo 3, que sefiala:

Articulo 3. Ambito territorial

1. El presente Reglamento se aplica al tratamiento de datos personales en el contexto de las
actividades de un establecimiento del responsable o del encargado en la Unién, independiente-
mente de que el tratamiento tenga lugar en la Union o no.

2. El presente Reglamento se aplica al tratamiento de datos personales de interesados que re-
sidan en la Unién por parte de un responsable o encargado no establecido en la Unién, cuando
las actividades de tratamiento estén relacionadas con:
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Abordaremos la cuestién asumiendo que hablamos de una red blockchain sujeta al
RGPD. En este caso los principales interrogantes a los que se debe dar solucion para poder
cumplir con la normativa son:

e Laidentificacion de quiénes asumen los roles de responsables y encargados del
tratamiento en un sistema por definicién descentralizado.

¢ El ejercicio de los derechos por parte de los particulares (acceso, rectificacion, can-
celacioén, olvido...) toda vez que el talén de Aquiles de blockchain es precisamente
el que los datos que se incorporan a su red se sellan y convierten en inmutables.

e La cuestion de cémo limitar el plazo de conservacion de los datos: de acuerdo
con la normativa, los datos personales deben mantenerse solo durante el tiempo
necesario para cumplir con los fines para los que fueron recabados.

e (Coémo garantizar la integridad y confidencialidad: en blockchain, por definicion,
todos los nodos participantes tienen acceso a los datos almacenados en la red
(todos los nodos poseen una copia exacta de cada transaccioén realizada).

Estos interrogantes, y otros de menor importancia que nos dejamos en el tintero, deben
ser resueltos para garantizar la coexistencia de la normativa con una tecnologia cuyos princi-
pales atributos son precisamente la inmutabilidad de la informacién y la descentralizacion3.

a) la oferta de bienes o servicios a dichos interesados en la Unién, independientemente de si a
estos se les requiere su pago, o

b) el control de su comportamiento, en la medida en que este tenga lugar en la Unién.

3. El presente Reglamento se aplica al tratamiento de datos personales por parte de un respon-
sable que no esté establecido en la Unién sino en un lugar en que el Derecho de los Estados
miembros sea de aplicacion en virtud del Derecho internacional publico.

Con el fin de garantizar que las organizaciones no europeas puedan evitar la aplicaciéon de la normativa
de proteccién de datos simplemente por encontrarse fuera de la UE, el RGPD introduce una nueva dis-
posicion para considerar aplicable el mismo a las organizaciones o empresas extranjeras que ofrezcan
productos o servicios a ciudadanos europeos. De esta manera se reemplaza el antiguo criterio de «me-
dios» por el de «servicios».

El nuevo ambito de aplicacion conlleva el que una organizacién no establecida en la UE que esté procesan-
do los datos personales de ciudadanos de la UE en actividades relacionadas con la oferta de productos o
servicios a dichas personas o realizando un seguimiento, monitorizacion y estudio del comportamiento (como
por ejemplo el seguimiento a través de cookies) debera cumplir plenamente con el contenido del RGPD.

Sera por tanto aplicable el RGPD a toda empresa extranjera que, aunque no tenga «equipos informaticos
o medios» situados en la UE (como se requiere en virtud de la Directiva de proteccion de datos), reali-
ce una actividad real orientada de forma deliberada a personas o ciudadanos ubicados en la UE. Por lo
tanto, cuando se entienda que a través de una red blockchain se esta realizando una actividad de estas
caracteristicas, le sera aplicable el RGPD.

34 Recomendamos aqui la lectura del brillante articulo escrito por Finck (2017).
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Para ello en primer lugar entendemos que deben distinguirse las redes blockchain «abier-
tas» de aquellas que son «cerradas». Una red abierta permite participar a cualquiera, mientras
que una red privada solo admite la participacion de un niumero discriminado de individuos.
En los sistemas completamente cerrados existe un Unico propietario de la red blockchain
que tiene competencia para dictar las normas de uso.

Desde el punto de vista de la privacidad, cada tipo de red presenta una serie de venta-
jas e inconvenientes.

Para proteger la confidencialidad de la informacion almacenada, sin duda el mejor de
los esquemas posibles es el del sistema cerrado. En un sistema de este tipo siempre exis-
tira una autoridad central (responsable del tratamiento) que permitira identificar y proteger
la confidencialidad, tanto de la informacion que se almacena como la de los individuos
que en ella participan. Sin embargo, una red de este tipo serd la menos habitual, pues-
to que su configuracién es contraria a la filosofia de «no intermediacion» de terceros que
preside blockchain.

Los sistemas abiertos, mucho mas frecuentes® en la actualidad, no permiten este con-
trol sobre los participantes ni sobre la informacién que se intercambia. Garantizar la confi-
dencialidad y privacidad de lo que en ellos sucede presenta una mayor complicacion.

El segundo problema que se puede presentar es el de determinar si las claves utiliza-
das para operar en una red blockchain, asi como otros datos que se vuelcan en la misma,
pueden ser considerados 0 no como datos personales.

Si partimos de la definicién que da el RGPD:

«Datos personales»: Toda informacién sobre una persona fisica identificada o iden-
tificable («el interesado»); se considerara persona fisica identificable toda persona
cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular me-
diante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de identificacion,
datos de localizacién, un identificador en linea o uno o varios elementos propios
de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social
de dicha persona.

En principio podriamos decir que en la medida en la que no se pueda identificar a una
persona a través de cierta informacion no estaremos ante un dato personal. Sin embargo,
la interpretacion de cuando se considera que no es «identificable» una persona se ha en-
durecido mucho en la legislacion reciente.

35 Al que se adscribe el célebre bitcoin.
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Para el Grupo de Trabajo del Articulo 293 solo estamos ante un verdadero dato anénimo
y no personal cuando, una vez protegido mediante uno de los medios existentes, se previe-
ne irreversiblemente la identificacion (Article 29 Working Party, 2014, p. 3).

En este sentido, las formulas mas usuales utilizadas para almacenar datos en una red
blockchain son el texto abierto, el texto encriptado o la utilizacion de una «funcion hash»
que una la informacion a la cadena.

Los datos personales almacenados en texto abierto permiten a cualquiera acceder a los
mismos, por lo que el empleo de esta formula no respeta la proteccién de los datos perso-
nales. Ademas almacenar de esta manera los datos no resulta tampoco operativo a nivel
técnico, porque se necesita una mayor capacidad de almacenamiento que en el caso de
un dato comprimido o encriptado.

Los datos encriptados se encuentran mejor protegidos, pero podran ser revelados para
aquel que cuente con la clave de encriptacién. También podran relacionarse con un sujeto,
en particular cuando se produzca una transaccion fuera de la cadena o al transformar crip-
tomonedas en moneda fiat. Esta circunstancia obliga a considerarlos como datos perso-
nales y a cumplir con la legislacion vigente, que los considera como pseudoanonimizados.

Es por ello que el Grupo de Trabajo del Articulo 29 (Article 29 Working Party, 2014, pp.
23y 24) ya dejé claro su criterio de que el concepto de dato personal incluye datos encrip-
tados aunque se hayan utilizado algoritmos de hash, como los de las cadenas de bloques.

En el caso de que se utilice una funcion hash, esta técnica criptografica permite generar,
para cualquier tipo de documento, informacién o dato, un identificador (cédigo alfanuméri-
co) Unico. Mientras el dato no se modifique, este identificador resultante sera siempre idén-
tico; en caso de la menor variacion, el identificador sera diferente. Por ello, el hash puede
ser considerado como la huella digital de un dato especifico.

Sin embargo no puede afirmarse que aun utilizando la funcién hash nunca pueda corre-
lacionarse a un sujeto con los datos personales, pues pudiese darse el caso de que se co-
nociese que determinadas funciones hash se corresponden con ciertos datos personales.

La técnica utilizada para convertir los datos en anénimos no solo debe ser lo suficien-
temente buena para que sea imposible identificar a una persona fisica, sino que también el
proceso debe ser irreversible. Si no cumple con el requisito de la irreversibilidad, resultara
de aplicacion el RGPD.

36 Se denomina asi al grupo de trabajo europeo independiente que se creé a raiz del mandato establecido
en el articulo 29 de la Directiva con el objetivo de estudiar y desarrollar cuestiones relacionadas con la
proteccién de la privacidad y los datos personales.
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4.3. Soluciones planteadas

Existen algunas propuestas para buscar la compatibilidad entre blockchain y la legisla-
cion de proteccion de datos, y solucionar algunos de los interrogantes que planteabamos
en el apartado anterior.

Lamentablemente ninguna de ellas esta exenta de controversia y parecen factibles para
las cadenas de bloques privadas, pero no para las publicas.

Podriamos pensar, por ejemplo, en una blockchain que permitiese modificar los datos
registrados manteniendo el cifrado de los mismos. Para llegar a esta solucién seria nece-
saria la intervencion de un tercero (responsable del tratamiento), pero sabemos que esta
circunstancia comprometeria el funcionamiento descentralizado de blockchain.

Se apunta también la posibilidad de utilizar la red blockchain Unicamente para almacenar
la informacién encriptada correspondiente a cada dato (los hashes), almacenando los datos
personales en otra base de datos separada y gestionada por un responsable del tratamiento
plenamente sujeto al RGPD. De este modo se garantizaria el principio de confidencialidad e inte-
gridad de los datos personales, puesto que los usuarios de la red solo tendrian acceso a hashes.

Adicionalmente, se podrian garantizar los derechos de las personas (acceso, rectifica-
cién, cancelacion, olvido, etc.) sobre sus datos, que serian ejercitados modificando la base
de datos personales separada, pero sin renunciar totalmente a los beneficios inherentes
a la inmutabilidad que caracteriza la tecnologia blockchain. Sin embargo, una solucién asi
podria suponer mermas a la seguridad a la hora de manejar las dos bases de datos, si pen-
samos en el siguiente ejemplo: Si se produjera la circunstancia de que alguien conoce el
conjunto de hashes utilizados por un sujeto o corporacién y ademas dispusiera del conjunto
de datos a los que dichos hashes se encuentran o pueden encontrarse asociados, podria
intentar realizar operaciones de cruce con el resultado de que pudiese llegar a asociar un
hash a ciertos datos personales. No se cumpliria con la exigencia de irreversibilidad y por
lo tanto no quedaria garantizado el cumplimiento del RGPD. Con el objetivo de evitar lo an-
terior podria reforzarse la seguridad de los hashes acudiendo a técnicas de asociacion con
valores aleatorios (al modo al que se emplea un token en seguridad).

Otra solucion pasaria por sofisticar la interactuacion dentro de la propia red blockchain
entre ciertos usuarios de los mismos, mediante la creacion de un «canal privado». Este canal
permitiria la transmision de informacién creada por dos 0 mas usuarios que quisieran com-
partir informacion en privado dentro la red blockchain, es decir, sin que los demas nodos
sepan qué contenido comparten. El resto de nodos (los que se encuentran fuera del canal
privado) solo podran conocer el hash de la informacién que se comparta en el canal privado.

A través de este canal privado podria producirse el intercambio de datos personales
cifrados entre los usuarios del mismo, cumpliendo con lo establecido en la legislacion de
proteccién de datos. El ejercicio de derechos por parte de los particulares se podria garan-
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tizar mediante la eliminacion por parte de los usuarios del canal privado de la clave de des-
cifrado que corresponda a los datos personales, en concreto que sufran la correspondiente
modificacion, rectificacion o cancelacion. De esta manera, una vez ejercitados los derechos,
el registro antiguo permaneceria inidentificable e inaccesible para toda la red (incluyendo
el canal privado), pudiéndose crear un nuevo registro actualizado, que recibiria una nueva
clave de cifrado. El resto de participantes en la red solo tendria acceso a los hashes de in-
formacion privada que es compartida en la red.

No sabemos cudles seran las diferentes soluciones que se irdn adoptando conforme
las redes blockchain se impongan como soluciones técnicas a problemas actuales. Si que
entendemos que ha merecido la pena apuntar aqui que en su planteamiento inicial supo-
nen una colision con la legislacion de proteccion de datos, que debe evitarse mediante la
adopcién por parte de los desarrolladores de las soluciones pertinentes, en espera de que
el legislador y los tribunales puedan apuntar otras soluciones ad hoc.

5. La creciente amenaza de los ciberataques y la proteccion
de datos personales

Se calcula que el cibercrimen supone un 0,8 % del producto interior bruto mundial (San-
chez, 2018), y que es el tipo de delincuencia que mas beneficio esta generando a sus ac-
tores, solo por detras del narcotrafico y la corrupcion.

Através de internet y los dispositivos conectados los delincuentes buscan espiar, extor-
sionar y sustraer lo que se ha denominado como el «nuevo oro» de la economia: los datos,
tanto personales como no personales.

En los ultimos afos ha tenido una tremenda repercusién la noticia del ciberataque a la
compahia de informacion crediticia norteamericana Equifax, que tuvo que admitir en un
comunicado que le habian sido sustraidos datos de 143 millones de personas en un ci-
berataque producido entre mayo y julio de 2017%. La informacion obtenida por los piratas
informaticos incluyé numeros del seguro social, fechas de nacimiento, direcciones y, en al-
gunos casos, numeros del carné de conducir, de tarjetas de crédito y otra documentacion.

Frente a amenazas de semejante tipo, la nueva era digital en la que estamos inmersos
no puede entenderse sin la ciberseguridad®, herramienta que consiste en la adopcion de

37 La noticia fue publicada en numerosos medios de comunicacion. Esta disponible en Agencia EFE (2017).

38 El término «ciberseguridad» no se encuentra aceptado por la RAE en la fecha de redaccién de este
trabajo. Se trata de una traduccion literal del término anglosajon cybersecurity, y como tal es aceptado
por todo el sector como todas aquellas medidas de defensa y politicas encaminadas a evitar la delin-
cuencia en el entorno/espacio de la informatica e internet.
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una serie de mecanismos de salvaguarda, defensa y respuesta frente a las amenazas, que
resulta necesaria para aportar confianza y estabilidad a todo el entorno digital y, en conse-
cuencia, a empresas, gobiernos y ciudadanos por igual.

El incremento exponencial de los ciberataques ha obligado al legislador europeo a adop-
tar una normativa exigente para dar una respuesta agil a un problema comun.

En el caso espariol, desde hace unos meses se encuentra en vigor el Real Decreto-ley
12/2018, de 7 de septiembre, de seguridad de las redes y sistemas de informacion (en ade-
lante, el Real Decreto-Ley), cuyo objeto es precisamente la trasposicién de la Directiva (UE)
2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativa a las me-
didas destinadas a garantizar un elevado nivel comun de seguridad de las redes y sistemas
de informacion en la Union Europea, conocida como Directiva de Ciberseguridad.

El Real Decreto-Ley establece mecanismos para mejorar la proteccion frente a las ame-
nazas, riesgos e incidentes que afectan a las redes y sistemas de informacién®, y que casi
siempre implican un riesgo para los datos personales. Para lograrlo, se establece el princi-
pio de coordinacion de las actuaciones realizadas a nivel nacional y europeo.

El Gobierno ha optado por extender el ambito de aplicacién a servicios tanto excluidos
como no expresamente incluidos en la Directiva de Ciberseguridad, con el objetivo darle a
la norma espafola un enfoque global.

Los sujetos obligados por el Real Decreto-Ley son:

a) Los establecimientos permanentes situados en Espafa*® y los operadores estable-
cidos*' en Espafia que presten servicios esenciales para la comunidad y dependan
de las redes y sistemas de informacion para el desarrollo de su actividad (OSE). En
relacion con las actividades de explotacion de las redes y de prestacion de servicios
de comunicaciones electronicas y recursos asociados, asi como de los servicios
electronicos de confianza (expresamente excluidos de la directiva) el Real Decreto-
Ley se aplicara unicamente en lo que se refiere a los operadores criticos.

39 Por redes y sistemas de informacién se entienden las 1) redes de comunicaciones electronicas definidas
en la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones; 2) dispositivos o grupo de dispositivos
interconectados o relacionados entre si, cuando uno o varios de ellos realicen tratamiento automatico de
datos digitales; 3) los datos digitales almacenados, tratados, recuperados o transmitidos mediante los
elementos anteriores, incluidos los necesarios para el funcionamiento, utilizacién, proteccion y manten-
imiento de dichos elementos.

40 De operadores residentes o domiciliados en otro Estado.

41 Cuando su residencia o domicilio social se encuentren en territorio espafiol, siempre que estos coincidan

con el lugar en que esté efectivamente centralizada la gestién administrativa y la direccion de sus nego-
cios o actividades.
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b) Los proveedores de determinados servicios digitales que tengan su sede social
en Esparia (PSD).

En relacion con el primer tipo de sujetos obligados, los OSE se definen como aquellas
entidades publicas o privadas que presten servicios esenciales*? en alguno de los sectores
estratégicos definidos en el anexo de la Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen
medidas para la proteccién de las infraestructuras criticas*®, listado que debera mantenerse
actualizado con una frecuencia bienal.

El segundo tipo, los PSD, son un colectivo que abarca a un importante espectro de obli-
gados: todas aquellas personas juridicas que prestan un servicio digital de los recogidos en
la letra a) del anexo de la Ley 34/2002 de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la infor-
macion y comercio electrénico. Es importante destacar que quedan excluidos del ambito de
aplicacién del Real Decreto-Ley ciertos operadores de menor importancia en el sistema*.

Una vez descritos los sujetos obligados, lo mas importante es conocer a qué se ven
obligados como consecuencia de la aplicacion de esta nueva normativa. En este sentido
podemos dividir las obligaciones en dos grupos:

a) La necesidad de adoptar medidas técnicas y de organizacion adecuadas y pro-
porcionadas para gestionar los riesgos que se planteen para la seguridad de las
redes y sistemas de informacion utilizados en la prestacién de servicios*. Se in-
cluye el caso de que la gestion de los servicios esenciales o digitales se encuen-
tre externalizada.

42 Servicio esencial es aquel necesario para el mantenimiento de las funciones sociales basicas, la salud, la

seguridad, el bienestar social econdmico de los ciudadanos o el eficaz funcionamiento de las institucio-
nes del Estado y las Administraciones publicas, que dependa para su provisioén de redes y sistemas de
informacion.

43 3e entiende por los mismos los que operan en el ambito de la Administracion, espacio, industria nuclear,

industria quimica, instalaciones de investigacion, agua, energia, salud, tecnologia de la informacién y la
comunicacion, transporte, alimentacién, sistema financiero y tributario.

44 Quedan excluidos:

a) Los operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas y los prestadores de servicios
electrénicos de confianza que no sean designados como operadores criticos en virtud de la Ley
8/2011 de 28 de abril; y

b) Los PSD cuando se trate de microempresas o pequefias empresas, de acuerdo con las definiciones
recogidas en la Recomendacién 2003/361/CE de la Comisién, de 6 de mayo de 2003, sobre la defin-
icion de microempresas, pequefas y medianas empresas.

4 |as medidas técnicas que deberan adoptar los OSE deberan ser desarrolladas reglamentariamente. En

el caso de los PSD, deberan adoptar medidas de seguridad que tengan en cuenta los avances técnicos
que se produzcan, asi como los siguientes aspectos: a) la seguridad de los sistemas e instalaciones; b)
la gestion de incidentes; c) la gestion de la continuidad de las actividades; d) la supervision, auditorias y
pruebas; e) el cumplimiento de las normas internacionales.
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b) La notificacion de incidentes*® que sufran las redes y servicios de informacion que
se emplean para la prestacién de servicios esenciales y digitales a las autorida-
des competentes.

En todos los casos, los OSE y los PSD tienen la obligacion de resolver los incidentes de
seguridad que les afecten y de solicitar ayuda especializada cuando no puedan resolver por
si mismos los incidentes. De esta manera el legislador ofrece un doble sistema de garantia
—sujeto/autoridades—, necesario ante una amenaza que pueda tener consecuencias muy se-
rias para todos.

Debe sefialarse que la obligacién de notificar incidentes incluye ademas la notificacién
de aquellos que puedan haber afectado a datos personales.

En estos casos, tanto las autoridades competentes como los centros de respuesta de
incidencias (CSIRT) de referencia comunicaran sin dilacion a la AEPD los incidentes produ-
cidos y la mantendran informada sobre su evolucién, cooperando con la misma en todo lo
que sea necesario para hacer frente a dichos incidentes.

Se establece aqui una obligacion que supone una auténtica novedad y a su vez se coor-
dina con una de las novedades mas importantes del RGPD, la que establece la obligacion
de reportar estos incidentes a cualquier responsable de un tratamiento de datos personales
a la autoridad de control competente, que en el caso espariol es la AEPD.

Antes de que entrara en vigor el RGPD, la normativa de proteccién de datos Unicamen-
te establecia la obligacién de notificar las brechas de seguridad en las que se vieran afec-
tados datos personales a los operadores de servicios de comunicaciones electrénicas y a
los prestadores de servicios de confianza.

Por consiguiente, tan pronto como el responsable del tratamiento tenga conocimien-
to de que se ha producido una violacion de la seguridad de los datos personales debera,
sin dilacion indebida y, de ser posible, a mas tardar 72 horas después de que haya tenido
constancia de ella, notificar la violacion de la seguridad de los datos personales a la AEPD,
a menos que el responsable pueda demostrar, atendiendo al principio de responsabilidad
proactiva, la improbabilidad de que la violacion de la seguridad de los datos personales
entrafie un riesgo para los derechos y las libertades de las personas fisicas. Si dicha notifi-

46 Tanto los OSE como los PSD estan obligados a notificar a la autoridad competente, a través del centro de
respuesta de incidentes que se establezca en su caso, los incidentes que afecten a las redes y sistemas
de informacion que utilicen en la prestacién de sus servicios que puedan tener efectos perturbadores
significativos en la prestacion de los mismos, tanto en el caso de que se trate de redes y servicios propios
como si lo son de proveedores externos.

Merece la pena destacar que las autoridades competentes, los CSIRT y el punto Unico de contacto, de-
beran salvaguardar la confidencialidad de la informacion recabada a través de las notificaciones, con el
objetivo de garantizar la seguridad y los intereses comerciales de los OSE y PSD.
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cacién no es posible en el plazo de 72 horas, debe acompanarse de una indicacion de los
motivos de la dilacion, pudiendo facilitarse informacién por fases sin mas dilacién indebida.

Tal y como sucede en el caso de la normativa de proteccion de datos personales, las in-
fracciones del Real Decreto-Ley son de una cuantia muy considerable y se clasifican en muy
graves, graves y leves. Las sanciones muy graves pueden acarrear sanciones de entre 500.000
y 1.000.000 de euros, las graves entre 100.000 y 500.000 y las leves de hasta 100.000 euros.

Para facilitar el cumplimiento de la obligacién de notificacion, la AEPD ha publicado una
guia para el cumplimiento de notificaciones de brechas de seguridad*’.

Se atisba en este terreno por lo tanto una tendencia clara hacia la prevencion y rapi-
da cauterizacion de los problemas causados por los ciberataques, en los que la actuacién
conjunta de los responsables de tratamiento y las autoridades implicadas esta llamada a
cumplir un papel esencial en los préximos anos.

No obstante debe tenerse en cuenta que la ciberseguridad debera adaptarse continua-
mente, debido al cambiante ingenio empleado por los delincuentes y piratas de internet.

6. Conclusiones

Desde su nacimiento hasta la actualidad, el derecho a la proteccion de datos personales
se enfrenta a numerosos retos. Hemos pretendido en estas lineas el objetivo muy ambicioso
de abarcar un area muy extensa en la que podrian incluirse muchas otras observaciones y
materias: las particularidades de las redes sociales, el entorno del big data, el coche auto6-
nomo, las aplicaciones de los teléfonos moviles, etc.

Por su importancia hemos creido conveniente trazar una evolucién del derecho para
poder analizar algunas cuestiones de rabiosa actualidad e importancia. El derecho al olvi-
do, como nueva manifestacion de un derecho que ya existia bajo formulaciones anteriores
pero que debe ejercitarse ahora en ese océano sin limites que es internet y que se encuen-
tra siempre en riesgo de entrar en colisidn con el derecho fundamental a la informacion.

Han merecido también nuestro analisis los retos del nuevo entorno que parece estar
creando la tecnologia blockchain: son varias las industrias que han creado enormes con-
sorcios y destinado fondos millonarios para su estudio y desarrollo comun (financiera, ase-
guradora, tecnolégica). Sin embargo, la falta de previsién de una correcta configuraciéon
técnica que permita a dichos desarrollos cumplir con la normativa de protecciéon de datos
puede comprometerlos y arrastrarlos a una muerte prematura.

47 Puede consultarse en <https://www.aepd.es/media/guias/guia-brechas-seguridad.pdf>.

Revista CEFLegal, 233 (junio 2020), pp. 89-120 | 119

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



J. M.2 Simdén Marco

Comentarios E

Por ultimo, no podiamos dejar de mencionar, al hilo del nuevo RGPD, el importantisimo
terreno de la ciberseguridad que ahora conecta el mundo de la seguridad informatica y de
sistemas con el de la proteccion de datos. Los sujetos implicados deben velar por el cum-
plimiento de una normativa cada dia mas exigente y protegerse de las amenazas del entorno
en el que se mueven, el entorno conectado, para evitar que los ciberdelincuentes come-
tan millonarios robos y delitos en los que se vean involucrados ademas datos personales.
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Casos practicos
Civil

Nulidad de clausula suelo y crédito litigioso

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

Extracto

El ejercicio del derecho de retracto sobre un crédito litigioso, en relaciéon con un préstamo
hipotecario cedido por el prestamista a un tercero después de que la prestataria hubiese impug-
nado la clausula suelo incluida en el mismo, exige que el crédito tenga realmente naturaleza de
litigioso, y un crédito no puede estimarse convertido en litigioso por el hecho de que se haya
impugnado la clausula suelo, como para poder ejercitar sobre él una accion de retracto del
articulo 1.535 del Cédigo Civil. Para que un crédito tenga realmente el caracter de litigioso es
preciso que concurra un verdadero requisito material, consistente en el ejercicio de una accién
declarativa cuyo objeto sea la existencia y exigibilidad del propio crédito, y ello no puede esti-
marse concurrente cuando el objeto del pleito sobre el crédito cedido se refiere a una clausula
suelo cuya posible nulidad no afecta a la existencia y exigibilidad del mismo.

Palabras clave: crédito litigioso; clausula suelo; derecho de retracto.

Fecha de entrada; 156-05-2020 / Fecha de aceptacion: 28-05-2020
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Enunciado

Tornillos Pérez, SA entre 2001 y 2006 suscribié con Bankia diversos préstamos hipo-
tecarios, posteriormente novados entre los afios 2009 y 2011. Estos préstamos fueron
transmitidos por Bankia a la entidad BLM, Ltd. a través de escritura publica de cesion de
posiciones contractuales suscrita ante notario en fecha 3 de junio de 2015. Esta cesién se
hizo conjuntamente con otros 87 créditos pertenecientes a Bankia.

El precio total de la cesién conjunta de los 91 créditos fue de 283.229.144,72 euros,
segun certificacion notarial. Los préstamos hipotecarios cedidos por Bankia a BLM, Ltd.
fueron los siguientes:

a) Préstamo hipotecario de primer rango otorgado por Bankia a Tornillos Pérez, SA
el dia 11 de julio de 2005 ante notaria, y sus novaciones producidas mediante
escritura publica el dia 30 de junio de 2009, ante notaria, con n.° de protocolo
1.570 y mediante escritura publica el dia 3 de mayo de 2011 ante notaria, con n.°
de protocolo 950.

b) Préstamo hipotecario de segundo rango otorgado por Bankia a Tornillos Pérez,
SA el dia 21 de febrero de 2006 ante notario con n.° de protocolo 361 y su nova-
cion producida mediante escritura publica el dia 6 de mayo de 2010 ante notaria,
con n.° de protocolo n.° 935.

c) Préstamo hipotecario de primer rango otorgado por Bankia a Tornillos Pérez, SA
el dia 20 de agosto de 2001 ante notario, con n.° de protocolo 2.913.

d) Préstamo hipotecario de segundo rango otorgado por Bankia a Tornillos Pérez,
SA el dia 30 de abril de 2004 ante notario con n.° de protocolo 783 y su novacion
producida mediante escritura publica el dia 1 de diciembre de 2009 ante notaria
con n.° de protocolo 2.914.

Tornillos Pérez, SA interpuso una demanda ante el Juzgado de lo Mercantil contra Ban-
kia, SA solicitando la nulidad de las clausulas suelo que habian sido introducidas al novar

122 | Revista CEFLegal. CEF, 233 (junio 2020), pp. 121-129

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




E Civil Nulidad de clausula suelo y crédito litigioso

los créditos hipotecarios suscritos con la entidad bancaria en los afios 2009 y 2010, y la
restitucién de la cantidad cobrada indebidamente por aplicacion de dicha clausula.

Dicha demanda fue admitida a tramite en fecha 19 de noviembre de 2014, dando lugar
a un juicio ordinario (fecha, por tanto, anterior a la cesién de los citados préstamos hipote-
carios a BLM, Ltd.).

En fecha 3 de junio de 2015 Bankia notificd a Tornillos Pérez, SA la transmisién de los
créditos a BLM, Ltd. asi como la designacién de Hipoges, SL como entidad encargada de
la gestion del cobro de los créditos.

Tornillos Pérez, SA interpuso una demanda contra Bankia, SA y contra BLM, Ltd., inte-
resando que se declarase que la actora, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.535 del
Cadigo Civil, tiene un derecho de retracto sobre los créditos litigiosos cedidos antes rese-
flados en que figura como deudora, y que en atencion a dicho derecho se declaren extingui-
dos los citados créditos previa consignacion por la demandante del precio y sus intereses
desde el dia en que fue satisfecho. Interesaba también la condena de las codemandadas a
otorgar cuantos documentos publicos y privados sean convenientes y necesarios en orden
al ejercicio efectivo del derecho de retracto; y la imposicién de las costas a las dos entida-
des demandadas.

¢ Son créditos litigiosos los suscritos por Tornillos Pérez, SA por el hecho de que exista
un procedimiento para declaracién de nulidad de la clausula suelo?

Cuestiones planteadas:

e Concepto, naturaleza y requisitos para que un crédito pueda ser considerado
como litigioso.

e La aplicabilidad de los requisitos al ejercicio del derecho de retracto del articulo
1.535 del CC.

e Criterio jurisprudencial vigente en la materia.

Solucién
El articulo 1.535 del Cédigo Civil (CC) establece:

Vendiéndose un crédito litigioso, el deudor tendra derecho a extinguirlo, reembol-
sando al cesionario el precio que pago, las costas que se le hubiesen ocasionado
y los intereses del precio desde el dia en que este fue satisfecho.
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Se tendra por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda relativa al
mismo.

El deudor podra usar de su derecho dentro de nueve dias, contados desde que el
cesionario le reclame el pago.

La interpretacion jurisprudencial de esta figura es bastante uniforme en lo que se ha dado
en llamar la nocion estricta o restringida del crédito litigioso.

La STS, de la Sala 1.2, 690/1969, de 16 de diciembre, definié el crédito litigioso de la
siguiente forma:

Aunque en sentido amplio, a veces se denomina «crédito litigioso» al que es ob-
jeto de un pleito, bien para que en este se declare su existencia y exigibilidad, o
bien para que se lleve a cabo su ejecucion, sin embargo, en el sentido restringi-
do y técnico que lo emplea el articulo 1.535 de nuestro Codigo Civil, «crédito liti-
gioso» es aquel que habiendo sido reclamada judicialmente la declaracion de su
existencia y exigibilidad por su titular, es contradicho o negado por el demanda-
do, y precisa de una sentencia firme que lo declare como existente y exigible; es
decir, el que es objeto de una «litis pendencia», o proceso entablado y no termi-
nado, sobre su declaracion.

La Sentencia 976/2008, de 31 de octubre (NCJ048866) declard que, a efectos del ar-
ticulo 1.535 del CC, se consideran créditos litigiosos:

Aquellos que no pueden tener realidad sin una sentencia firme (SS. 14 de febrero
de 1903 y 8 de abril de 1904), y desde la contestacién de la demanda (exigiéndo-
se por la doctrina una oposicién de fondo, aunque debe admitirse la eventualidad
de la oposicion técita de la rebeldia ex art. 496.2 LEC).

A su vez, la Sentencia 165/2015, de 1 de abril (NCJ059807) ratificd dicho concepto y
declaré que no cabe proyectar la figura del retracto de crédito litigioso cuando este ha sido
transmitido conjuntamente con otros, en bloque, por sucesién universal, no de forma in-
dividualizada, tal y como sucede en los casos de segregacion previstos en el articulo 76
de la Ley sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles. En el mismo
sentido se pronuncia la reciente Sentencia 464/2019, de 13 de septiembre (NCJ064306).

Con arreglo a esta doctrina jurisprudencial, la cualidad litigiosa del crédito requiere la
concurrencia de un doble requisito: uno temporal y otro material o de contenido. En cuan-
to al primero, la pendencia del procedimiento debe existir ya y no haber finalizado todavia
en el momento en que se celebra el negocio juridico de la cesién del crédito. Como dice la
Sentencia 464/2019, de 13 de septiembre, el articulo 1.535 del CC establece el dia inicial
desde el que puede considerarse que un crédito es litigioso (desde que se conteste a la de-
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manda, o haya precluido el plazo de contestacién, como se deduce de nuestra Sentencia
976/2008), pero no el final. Este término final lo situd la citada Sentencia 690/1969, de 16
de diciembre, en la firmeza de la sentencia o resolucion judicial, al declarar:

Una vez determinada por sentencia firme, la realidad y exigibilidad juridica del cré-
dito, cesa la incertidumbre respecto a esos esenciales extremos, y desaparece la
necesidad de la proteccion legal que, hasta aquel momento, se venia dispensando
a la transmision de los créditos, y pierden estos su naturaleza de litigiosos, sin que
a ello obste que haya de continuar litigando para hacerlos efectivos y que subsis-
ta la incertidumbre sobre su feliz ejecucién, que dependera ya del sujeto pasivo;
es decir, que el caracter de «crédito litigioso» se pierde tan pronto queda firme la
sentencia que declard su certeza y exigibilidad, o tan pronto cese el proceso por
algun modo anormal, como es, por ejemplo, la transaccién.

Ademas, como sefiala la Sentencia 149/1991, de 28 de enero, el crédito puesto en liti-
gio no puede consistir en una relacién juridica obligacional ya agotada o consumida en el
momento en que se ejercita la accidn del articulo 1.535 del CC.

En cuanto al contenido u objeto de la accion judicial, debe tratarse de una accion de
caracter declarativo cuya pretension sea la declaracion de la existencia o exigibilidad del
crédito, en los términos sefalados.

Finalmente, ha de tratarse de una transmision onerosa —por precio en dinero (aunque un
sector doctrinal admite también la posibilidad cuando la contraprestacion consiste en bie-
nes fungibles)-, cuestion que aqui no se discute, y la facultad del articulo 1.535 del CC ha
de ejercitarse dentro del plazo legal de caducidad (extremo que si bien no esta exento de
dificultades en cuanto al computo del dies a quo por la oscura redaccién del parrafo terce-
ro del precepto citado, aqui tampoco ha sido objeto de debate). Desde el punto de vista de
la delimitacién negativa del derecho, quedan excluidos del mismo los supuestos de cesién
en globo o alzada a que se refiere el articulo 1.532 del CC, cuestion directamente relacio-
nada con el segundo motivo del presente recurso.

Pues bien, frente a este concepto estricto o restringido de crédito litigioso (que lo cir-
cunscribe a los supuestos en que el pleito tiene por objeto la existencia o exigibilidad del
crédito), en el que se apoyan los que niegan la aplicabilidad del articulo 1.535 del CC al
estar referido el objeto del pleito invocado a la clausula de limitacién a la baja de la variabi-
lidad de los intereses ordinarios de los respectivos créditos cedidos, cuestién que no afecta
a la existencia ni a la exigibilidad de tales créditos, otros invocan la sentencia de esta sala
149/1991, de 28 de febrero, conforme a la cual

la estructura del «crédito litigioso» presupone la existencia de una relacion juridica
de naturaleza obligacional y la pendencia del cumplimiento exacto de la presta-
cion, finalidad de aquella, sea porque el pago aun no se puede exigir, sea porque
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el pago no se ha efectuado voluntariamente, y un debate judicial iniciado y no re-
suelto acerca de la existencia, naturaleza, extension, cuantia, modalidades, con-
diciones o vicisitudes de la expresada relacion.

De esta sentencia se infiere que la calificacién del «crédito litigioso», en el sentido en que
esta locucion es empleada por el articulo 1.535 del CC, comprende no solo aquellos supues-
tos en que el crédito cedido es objeto de un procedimiento judicial declarativo cuyo objeto
sea la discusion de su existencia y exigibilidad, sino también cualquier otro en que se debata
sobre su naturaleza, extension, cuantia, modalidades, condiciones o vicisitudes. Lo que in-
cluiria cualquier pleito en que se pretenda un pronunciamiento relativo a una «clausula suelo»,
sea para obtener una declaracion de nulidad, sea para obtener una condena a la restitucion
de las cantidades abonadas indebidamente por su aplicacién, sea para obtener ambos pro-
nunciamientos. Aunque la reiteracion de la doctrina restrictiva, iniciada con la Sentencia de
14 de febrero de 1903 y que llega hasta la mas reciente 464/2019, de 13 de septiembre, con
el paréntesis que representa la Sentencia 149/1991, de 28 de febrero, permite afirmar que la
doctrina jurisprudencial vigente en la materia es la que asume la tesis restrictiva citada, resulta
conveniente profundizar en los fundamentos Ultimos de dicha solucién a fin de despejar dudas.

A partir de las anteriores consideraciones, cabe afirmar que la regla general en nuestro
derecho es la de la libre transmisibilidad de todos los derechos y obligaciones, salvo pacto
en contrario. Asi resulta del articulo 1.112 del CC, conforme al cual «todos los derechos
adquiridos en virtud de una obligacion son transmisibles con sujecion a las leyes, si no se
hubiese pactado lo contrario»; de lo que es una manifestacidon mas la regulacion del Cédigo
sobre la cesion de créditos contenida en sus articulos 1.526 y siguientes.

Siendo la cesién de un crédito un negocio juridico valido, sus efectos han sido precisa-
dos por la jurisprudencia de esta sala. Asi, la Sentencia de 30 de abril de 2007 sefald sus
tres principales efectos juridicos, sistematizando la doctrina jurisprudencial en la materia:

a) El cesionario adquiere la titularidad del crédito, con el mismo contenido que tenia
el acreedor cedente, permaneciendo incélume la relacién obligatoria (SS. 15 nov.
1990, 22 feb. 2002, 26 sept. 2002, 18 jul. 2005); b) el deudor debe pagar al nuevo
acreedor (SS. 15 mar. y 15 jul. 2002, 13 jul. 2004); y c) al deudor le asiste el dere-
cho de oponer al cesionario, todas las excepciones que tuviera frente al cedente
(SS. 29 sept. 1991, 24 sept. 1993, 21 mar. 2002).

Ello supone que el cesionario, como sefalé la citada Sentencia de 30 de abril de 2007,
en via de principios, «puede reclamar la totalidad del crédito del cedente, con independen-
cia de lo pagado (compraventa especial), y el deudor solo esté obligado a pagar la realidad
de lo debido (incumplido)».

Y anade, descartando la posible tacha de ilicitud por enriquecimiento injusto del cesio-
nario:
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Frente a ello debe rechazarse la alegacién de enriquecimiento injusto efectuada
[...] porque no hay empobrecimiento, ya que, cualquiera que fuere el acreedor, la
entidad deudora paga lo que tiene que pagar (lo adeudado), y, ademas, la posibi-
lidad de reclamar el importe integro del crédito, y no lo que se pagé por él, tiene
su fundamento en la ley, como lo revela indirectamente la propia regulacion del
denominado «retracto de crédito litigioso» (arts. 1.535 y 1.536 CC).

Por tanto, el denominado retracto de crédito litigioso constituye una excepcion al régi-
men general de la cesion de créditos, y como tal requiere una interpretacion estricta acor-
de con dicho caracter excepcional.

Que la regulacion contenida en el articulo 1.535 del CC es excepcional, integrando una
norma especial o privilegiada, resulta también de las siguientes consideraciones:

1.° Frente al régimen general del articulo 1.157 del CC, conforme al cual «no se
entendera pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese entregado
la cosa o hecho la prestacion en que la obligacion consistia», en este caso se en-
tiende pagada la deuda mediante la ejecucion de una prestacion distinta (cuanti-
tativamente inferior) a aquella en que consistia la obligacién.

2.° Frente al régimen general de las obligaciones de los articulos 1.166 y 1.169 del
CC, conforme a los cuales «el deudor de una cosa no puede obligar a su acree-
dor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la
debida» y, salvo pacto en contrario, «no podra compelerse al acreedor a recibir
parcialmente las prestaciones en que consista la obligacion», en el caso de la ce-
sion de créditos litigiosos se autoriza legalmente la extincion de la totalidad de la
deuda mediante su pago parcial.

3.° Frente al criterio general del articulo 1.127 del CC, segun el cual «siempre que
en las obligaciones se designa un término, se presume establecido en beneficio
de acreedor y deudor, a no ser que del tenor de aquellas o de otras circunstancias
resultara haberse puesto en favor del uno o del otro», la aplicacion del régimen
del articulo 1.535 del CC a un préstamo de amortizacion en plazos sucesivos, que
no haya sido declarado vencido anticipadamente en su totalidad, extinguiendo
anticipadamente el préstamo, supondria excepcionar aquel precepto (incluso sin
que concurran las circunstancias que determinan la aplicabilidad de la nueva Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, cuyo
articulo 23 atribuye novedosamente al prestatario incluido en su ambito de aplica-
cion el derecho al reembolso anticipado).

4.° Frente al régimen especial de las quitas parciales previstas por las mas recien-
tes regulaciones, vinculadas a la especial proteccion de la vivienda habitual, cuan-
do se trata de deudas garantizadas mediante hipoteca constituida sobre la misma,
en relacion con la deuda remanente tras la ejecucion de la vivienda (vid. 579.2, a)
LEC), o en relacion con las situaciones de insolvencia que afecten a personas y fa-
milias en situacion de vulnerabilidad social (vid. «Codigo de Buenas Practicas para
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la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivien-
da habitual», regulado en el anexo del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo),
el articulo 1.535 del CC no limita su @mbito de aplicacion a la proteccion de la vi-
vienda habitual ni a personas fisicas en riesgo de exclusién social.

El contexto socio-econdmico del momento histérico en que se origind la especial fa-
cultad extintiva del deudor respecto de los créditos cedidos de que trae causa del articulo
1.535 del CC, que hunde sus raices en el derecho romano, es muy distinto del propio de
nuestros tiempos y, en particular, de la situacion surgida tras la reciente crisis econémica
y financiera de los ultimos afios.

En este sentido, como sefald la Sentencia de esta sala nim. 165/2015, de 1 abril, la
operacion objeto del pleito entonces resuelto (cesion en bloque por sucesién universal de
diversos créditos litigiosos a consecuencia de una segregacion de una parte del patrimo-
nio de la sociedad acreedora que conformaba una unidad econdémica), «no es ocioso pre-
cisar que la operacion descrita se proyecta en el marco regulatorio de un intenso proceso
de reestructuracion y reforzamiento de los recursos propios del sistema financiero de este
pais, sumido en una profunda crisis, preferentemente de las tradicionales cajas de ahorros».

Situacién que dio lugar a la regulacion especial integrada, en lo que aqui interesa, por
el Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de junio, primero, por el que se cred el Fondo de Rees-
tructuracion Ordenada Bancaria (FROB) y, posteriormente, el Real Decreto-Ley 11/2010,
de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las cajas de
ahorros, que introducen nuevos procesos de integracion como el ejercicio indirecto de la
actividad financiera a través de un banco, lo que dio lugar a las correspondientes opera-
ciones societarias de segregacién de activos y pasivos, y permitié la recapitalizacion de las
entidades a través de la creacion de sociedades anénimas bancarias a las que las cajas de
ahorro transfirieron su actividad de naturaleza financiera (activos y pasivos).

En este mismo contexto hay que situar la figura de las cesiones de carteras o conjuntos
de créditos (hipotecarios o de consumo, a consumidores o empresas) por parte de diver-
sas entidades de crédito a terceras entidades —con frecuencia fondos de inversion extran-
jeros— de baja calificacion crediticia (en situacion de impago o riesgo de impago, en fase
de ejecucioén judicial o no), que responden, como ha sefialado la doctrina especializada,
a la necesidad de «limpiar balances» a fin de ajustar el valor de los activos (crediticios en
este caso) al valor real. Con ello se persigue un triple objetivo: mejorar el ratio financiero y
de morosidad de la entidad, mejorar la liquidez con la entrada de los ingresos procedentes
de la venta de la cartera y reducir las provisiones y costes de gestion de estos activos. Fi-
nalidades distintas de las contempladas en la ratio de la norma interpretada y, por el con-
trario, concomitante con la finalidad a que respondia el articulo 36.4 b) de la Ley 9/2012,
de 14 de noviembre, de reestructuracion y resoluciéon de entidades de crédito, cuando ex-
cluye la aplicacion del articulo 1.535 del CC en el caso de cesion de créditos litigiosos a la
sociedad de gestion de activos.
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A la luz de las anteriores consideraciones debemos ratificar el concepto de crédito liti-
gioso que ha venido ofreciendo reiteradamente la jurisprudencia de la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo desde la clasica Sentencia de 14 de febrero de 1903, pasando por las mas recien-
tes sentencias 690/1969, de 16 de diciembre, 976/2008, de 31 de octubre, 165/2015, de
1 de abiril, hasta llegar a la Sentencia 464/2019, de 13 de septiembre, de considerar como
tal «crédito litigioso» aquel que «habiendo sido reclamada judicialmente la declaracion de
su existencia y exigibilidad por su titular, es contradicho o negado por el demandado, y
precisa de una sentencia firme que lo declare como existente y exigible [...]». O dicho en
otros términos, son créditos litigiosos «aquellos que no pueden tener realidad sin una sen-
tencia firme (SS. 14 de febrero de 1903 y 8 de abril de 1904), y desde la contestacién de la
demanda (exigiéndose por la doctrina una oposicién de fondo, aunque debe admitirse la
eventualidad de la oposicién tacita de la rebeldia ex art. 496.2 LEC)» (cfr. 976/2008, de 31
de octubre ([NCJ048866]).

Por tanto, aplicando la interpretacion asumida por dicha doctrina jurisprudencial, la po-
sible existencia de un pleito que verse sobre la naturaleza, condiciones u otras vicisitudes a
que se refiere la Sentencia 149/1991, de 28 de febrero, necesitara para generar el derecho
previsto en el articulo 1.535 del CC afectar también a la propia existencia o exigibilidad de
la obligacion (vid. Sentencia 463/2019, de 11 de septiembre).

No es lo que sucede en el presente caso en que lo debatido en el litigio proyectado sobre
el crédito cedido se refiere a una clausula de limitacion de la variacién a la baja del tipo de
interés remuneratorio pactado (clausula suelo), cuya eventual nulidad no afecta ni a la sub-
sistencia ni a la exigibilidad del resto de obligaciones derivadas del préstamo (devolucién
de capital conforme al régimen de amortizacién pactado y pago de los intereses remune-
ratorios calculados sin la citada limitacion).

La conclusioén juridica solo puede ser una: el hecho de que se interponga una demanda
para declarar la nulidad de la clausula suelo integrada en un préstamo hipotecario no con-
vierte al propio préstamo en un crédito litigioso a los efectos de la accion de retracto del
articulo 1.535 del CC.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cddigo Civil, art 1.535.

e SSTS, Sala 1.2, de 16 de diciembre de 1969, 31 de octubre de 2008, 1 de abril de
2015y 13 de septiembre de 2019.
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Derecho al honor y reportaje neutral

José Ignacio Atienza Lépez

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

Extracto

El presente caso se enmarca en el contexto del conflicto entre el derecho al honor y la libertad
de informacién, ambos como derechos de naturaleza fundamental constitucionalmente recono-
cidos, pero tratando de referir este conflicto en relacion con el llamado «reportaje neutral»; mas
alla del desagrado que un determinado reportaje periodistico pueda ocasionar a la protagonista
del mismo, si la informacién citada se limita a relatar la vida amorosa de la misma, enumerando
las relaciones sentimentales que ha tenido en los ultimos diez afos, ello no puede integrar una
intromision ilegitima en el derecho al honor de la protagonista al tratarse de un reportaje neutral.

Palabras clave: derecho al honor; libertad de informacion; reportaje neutral.

Fecha de entrada: 16-05-2020 / Fecha de aceptacion: 28-05-2020
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Enunciado

En un medio de comunicacion dominical, se ha publicado un articulo periodistico firma-
do por XXX, que se encabeza con el titular «La actriz XXX, ilusionada con un periodista» y
cuyo texto ha sido aportado como Doc. 2 de la demanda, y en el cual se describe en apro-
ximadamente unas 40 lineas y dos fotografias individuales, una de la demandante y otra del
periodista XXX, un relato acerca de las distintas relaciones sentimentales que la primera ha
tenido con diferentes personas en los ultimos afios; en concreto se hace una referencia a
un escritor llamado XXX, al actor XXX, al jugador de baloncesto XXX, al empresario XXXy al
ya citado periodista. Aunque sin demasiada precision, el reportaje sitta en el tiempo estas
relaciones entre el afio 2006 y el 2016.

Estima la demanda que el reportaje proyecta una imagen falsa e inexacta de su pro-
tagonista ajena a la realidad, imputando a la demandada el hecho de que determinados
extremos son inventados, exteriorizando la imagen de la actora como la de una mujer ena-
moradiza que cambia frecuentemente de companero sentimental, desdefiando su carrera
profesional y proporcionando un juicio moral tacito que atenta contra su honor. Considera
que determinados vocablos («estrena pareja») son especialmente hirientes y con una im-
portante carga de frivolidad.

¢ Existe en estos hechos intromision ilegitima del derecho al honor?

Cuestiones planteadas:

1. Intromisién ilegitima en el derecho al honor por medio del llamado reportaje neutral.

2. Normativa aplicable y jurisprudencia en esta materia.

Solucion

Centrandonos ya en la cuestién de fondo objeto de debate, sefialar que la controversia
de autos deriva de la colisiéon entre derechos fundamentales de proclamacion constitucio-
nal. Conflicto que se explica porque ni siquiera los derechos que ostentan tal naturaleza
gozan de un caracter absoluto o ilimitado, haciéndose necesario, ante esa confrontacion,
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determinar en cada caso concreto cudl de ellos ha de considerarse preeminente y mas
digno de proteccion, esto es, cual de los dos derechos en conflicto ha de ser sacrificado
en beneficio del otro.

En el presente supuesto la parte alega una vulneracion del derecho al honor exclusiva-
mente. La STS de 22 de julio de 2008 citada por las posteriores de 13 de noviembre y 3 de
diciembre de 2008, sefiala que el articulo 18.1 de la Constitucion garantiza el derecho al
honor como una de las manifestaciones concretas de la dignidad de las personas, procla-
mada en el articulo 10 del mismo texto constitucional.

De él ha sefialado la doctrina que se trata de un derecho de la personalidad autbnomo,
derivado de la dignidad humana (entendida como dignidad personal reflejada en la conside-
racion de los demas y en el sentido de la propia persona) y dirigido a preservar tanto el honor
en sentido objetivo de valoracion social (entendido entonces como fama o reputacién social)
como el honor en sentido subjetivo de dimensién individual (equivalente a intima conviccion,
autoestima, consideracion que uno tiene de si mismo), evitando cualquier ataque por accién
0 por expresion, verbal o material que constituya, segun la ley, una intromision ilegitima.

Sin olvidar que el honor (STS de 20 de julio y 2 de septiembre de 2004)

constituye un concepto juridico cuya precision depende de las normas, valores e
ideas sociales vigentes en cada momento y con cuya proteccion se ampara a la
persona frente a expresiones que la hagan desmerecer en la consideracion ajena,
al ir en su descrédito o menosprecio, 0 que sean tenidas en el concepto publico
por afrentosas.

Como indica la STS de 21 de julio de 2008,

su proteccion juridica se concreta a través del articulo 7.7 de la LO 1/1982 de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, conforme al cual, tendran la consideracion de intromisiones
ilegitimas en el ambito de proteccion delimitado por el articulo 2 de la Ley, la im-
putacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o
expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menos-
cabando su fama o atentando contra su propia estimacion.

Asi, tanto desde la perspectiva de la libertad de informacion como desde la perspectiva
de la libertad de expresion, «se repelen los términos vejatorios o injuriosos, innecesarios,
porque la Constitucién no reconoce el derecho al insulto»; entre otras muchas, STS de 22
de mayo de 2003, 12 de julio de 2004 y 25 de septiembre de 2008.

Por su parte la STS de 12 de julio de 2004 resume las pautas a seguir para apreciar la
gravedad de la intromisién, sefialando que
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las expresiones han de ser objetivamente injuriosas, es decir, aquellas que dadas
las concretas circunstancias del caso y al margen de su veracidad o inveracidad
sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes para expresar las opiniones
o informaciones de que se trate (STC de 9 de diciembre de 2002).

Se requiere que se trate de apelativos formalmente injuriosos (STS de 16 de enero de
2003 y 13 de febrero de 2004), frases ultrajantes u ofensivas (STS de 11 de junio de 2003), en
definitiva, es necesario que las expresiones pronunciadas o escritas tengan en si un conteni-
do ofensivo o difamatorio (STS de 20 de febrero de 2003). Tienen tal significacion las expre-
siones de menosprecio o desdoro que en cualquier sector de la sociedad que las perciba o
capte produzca una repulsa o desmerecimiento (STS de 8 de marzo de 2002) o las que su-
ponen el desmerecimiento en la consideracion ajena al ser tenidas en el concepto u opinion
publica por afrentosas, con el consiguiente descrédito o menosprecio para el actor (STS de
8 de abril de 20083).

Pues bien, la primera cuestién a resolver es la relativa a la determinacién de los dere-
chos fundamentales que entran en confrontacion en el caso de autos, dado que los requi-
sitos necesarios para su legitimo ejercicio varian segin nos encontremos ante la libertad
de expresion o ante la libertad de informacién.

En cuanto a este punto se estima que el conflicto en este concreto supuesto se ha pro-
ducido con la libertad de informacion y no de expresion.

Y es que, como viene sosteniendo la doctrina de nuestros tribunales, el articulo 20.1 a) y
d) de la Constitucién, en relacién con su articulo 53.2, reconoce como derecho fundamental
especialmente protegido mediante los recursos de amparo constitucional y judicial el de-
recho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la pa-
labra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién y el derecho a comunicar y recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion, y su articulo 18.1 reconoce
con igual grado de proteccion el derecho al honor. La libertad de expresion, reconocida en
el articulo 20 de la Constitucion, tiene un campo de accion mas amplio que la libertad de
informacién, porque no comprende como esta la comunicacion de hechos, sino la emisién
de juicios, creencias, pensamientos y opiniones de caracter personal y subjetivo.

La libertad de informacion comprende la comunicaciéon de hechos susceptibles de con-
traste con datos objetivos y tiene como titulares a los miembros de la colectividad y a los
profesionales del periodismo (SSTC 104/1986, de 17 de julio, 139/2007, de 4 de junio, y
29/2009, de 26 de enero). No siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas
y opiniones garantizada por el derecho a la libertad expresién de la simple narracién de
unos hechos garantizada por el derecho a la libertad de informacion, toda vez que la ex-
presién de pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracién de hechos y a la in-
versa (SSTC 110/2000, de 5 de mayo, FJ 6; 29/2009, de 26 de enero, FJ 2; 77/2009, de 23
de marzo, FJ 3, y 50/2010, de 4 de octubre, FJ 4).
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El libre ejercicio del derecho a la libertad de expresion, al igual que el de informacion, ga-
rantiza un interés constitucional relevante como es la formacién y existencia de una opinién
publica libre, que es una condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos in-
herentes al funcionamiento de un sistema democratico que encuentra un limite, constitucio-
nalmente reconocido, en el derecho al honor de las personas, lo que no excluye la critica de la
conducta del otro, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgus-
tar a quien se dirige (SSTC 6/2000, de 17 de enero, FJ 5; 49/2001, de 26 de febrero, FJ 4, y
204/2001, de 15 de octubre, FJ 4), pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica (STC 9/2007, de 15 de enero, FJ 4).

La proteccion constitucional de las libertades de informacion y de expresion alcanza un
maximo nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesionales de la informacion a través
del vehiculo institucionalizado de formacién de la opinién publica que es la prensa, entendida en
sumas amplia acepcion (SSTC 105/1990, de 6 de junio, FJ 4,y 29/2009, de 26 de enero, FJ 4).

Pues bien, en el presente caso lo difundido no son opiniones o juicios personales y de
valor relacionados con la actora, ni creencias o pensamientos de caracter subijetivo.

La libertad de informacion, dado su objeto de puesta en conocimiento de hechos, cuan-
do comporta la transmisién de noticias que redundan en descrédito de la persona, para
que pueda prevalecer sobre el derecho al honor exige que la informacion cumpla el requi-
sito de la veracidad, a diferencia de lo que ocurre con la libertad de expresion, que protege
la emisién de opiniones.

Por veracidad debe entenderse el resultado de una diligencia razonable por parte del
informador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales, ajustandose
a las circunstancias del caso aun cuando la informacién, con el paso del tiempo, pueda
mas adelante ser desmentida o no resultar confirmada (SSTC 139/2007 y 29/2009, de 26
de enero, FJ 5). Cabe el denominado reportaje neutral (STC 76/2002, de 8 de abril), el cual
exige que las declaraciones recogidas sean por si noticia y se pongan en boca de perso-
nas determinadas responsables de ellas, y que el medio informativo sea mero trasmisor de
tales declaraciones sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia ni re-
elaborarlas o provocarlas; en este caso la veracidad exigible se limita a la verdad objetiva
de la existencia de la declaracion. Este requisito resulta de menor trascendencia cuando se
afecta al derecho a la intimidad personal y a la propia imagen.

En todo caso, la transmisién de la noticia o reportaje no puede sobrepasar el fin informa-
tivo que se pretende dandole un caracter injurioso, denigrante o desproporcionado, porque,
como viene reiterando el Tribunal Constitucional, la CE no reconoce un hipotético derecho
al insulto. Ninguno de estos extremos concurre en nuestro reportaje.

La STC 144/1998, de 30 de junio, sostiene ya que la veracidad que a la noticia difundi-
da se exige no es la veracidad absoluta, y que en los supuestos de libertad de expresién su
objeto son los pensamientos, ideas y opiniones (y apreciaciones y juicios de valor), mien-
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tras que en los casos de libertad de informacién su finalidad es la de difundir aquellos que
merecen ser considerados como noticiables; si bien al que ejercita la primera no se le exige
la prueba de la veracidad, en la segunda condiciona su legitimidad, lo que igualmente se
sefala por la jurisprudencia al sostenerse que las expresiones graves que no puedan ser
cobijadas bajo los derechos constitucionales de la libertad de expresién e informacién han
de ser reputadas ilegitimas (STS de 31 de julio de 1998).

Por otro lado, resulta esencial a la hora de determinar qué derechos deben prevalecer
en la confrontacion entre el derecho al honor y el derecho a la informacion, el interés y re-
levancia publica de la informacién difundida.

En este sentido es, ademas, doctrina reiterada que por mas que la publicacion se integre
en una parcela social conocida popularmente como «mundo del corazén», que se caracteriza
por interesarse en los avatares, incidencias, amores, desamores e infidelidades de sus prota-
gonistas, no por ello cabe presumir siempre el interés publico de todo lo que en ello se aborda,
dice o comenta, pues acontece en muchas ocasiones que la noticia o informacién difundida
busca tan solo satisfacer la curiosidad morbosa del espectador, aspecto que no cabe identi-
ficar con la existencia de un verdadero interés publico en la medida en que, segun recuerdan
las SSTS de 11 de noviembre de 2004 y de 13 de noviembre de 2008, no puede calificarse
como noticia de interés estrictamente publico «la comunicacion o "chismorreo" de la vida in-
tima ajena para satisfacer oscuros morbos de los interesados», no siendo este nuestro caso.

Planteado en estos términos el debate suscitado y aplicando los criterios juridicos que
ampliamente se han expuesto, procede adelantar ya que no existe ni la mas minima intro-
misién ilegitima en el derecho al honor de la demandante; de hecho resulta sorprendente
que, siendo el concepto de «intromision ilegitima» el concepto juridico que nuestro legis-
lador ha acuiado en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo para regular la proteccion de
este derecho fundamental constitucionalmente consagrado en el articulo 18 de la CE, sin
embargo, y tras la atenta lectura de la demanda, no aparece la expresion «intromision ile-
gitima» ni una sola vez (s.e.u.0.) integrada en ella, ni explicacién alguna sobre los detalles
de cémo lo publicado puede constituir esa intromision, lo cual hace dificil plantearse a esta
juzgadora cualquier opcion de estimacion, ni siquiera parcial.

Pese a toda la subjetividad que la propia naturaleza de este derecho personalisimo os-
tenta, sin embargo nuestro legislador ha tipificado con toda la precision posible, en aras
de la seguridad juridica, qué debe considerarse que integra una intromisién ilegitima en el
derecho al honor de una persona en el articulo 7 de la Ley Orgéanica 1/1982, y de ahi que
tipifique en sus ocho apartados el desglose del concepto de intromisién. Tampoco en la
demanda observamos razonamiento juridico, ni explicado ni referido, que pretenda incar-
dinar en alguno de los ocho apartados del precepto los hechos que narra, siendo comple-
tamente deficitaria una cita genérica de la totalidad de la Ley Organica 1/1982 y del articulo
18.1 de la CE por toda reclamacion de fondo en la pagina 8 de la demanda. Pero tampo-
co ello puede extrafiarnos cuando estamos ante el relato de unos hechos tan propios del
derecho a la informacioén, como incapaces de constituirse en un entrometimiento ilegitimo
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del honor de persona alguna, al limitarse a describir una realidad de la actora, cual es el
hecho de haber tenido en un lapso de tiempo delimitado diferentes relaciones sentimen-
tales con distintas personas, sin otro animo acreditado que el de informar acerca de ello.

Resultan completamente irrelevantes las que la actora considera inexactitudes en el re-
portaje publicado por la demandada, ya que las mismas no restan veracidad a lo publica-
do, pues es completamente indiferente a estos efectos de una potencial infraccién de su
derecho al honor, que no concurre, que la actora llegase a casarse o no con XXX, si esta
expresamente reconociendo que tal relaciéon sentimental existio; por lo mismo que carece
de trascendencia alguna el hecho de que haya sido pareja o no de XXX, pues es irrelevante
que en el lapso de diez afios haya tenido seis o cinco relaciones sentimentales; igualmente
carece de cualquier significacion juridica el hecho de que la actora se casase con XXX tras
un mayor o menor numero de meses de relaciones previas, si se esta reconociendo que la
relacion existia. Es imposible que los hechos que se relatan en el reportaje puedan quedar
configurados como un atentado al derecho al honor de la actora, si ademas vienen enca-
bezados con expresiones acerca de lo ilusionada que la actora podria estar con una nueva
relacion sentimental, que era emprendida para buscar su estabilidad emocional.

La redaccion del articulo no era falsa ni inexacta fuera de los extremos citados e irrele-
vantes, ni se realiza con intencién alguna de exteriorizar una imagen de la actora ajena a la
realidad que la propia demandante no niega en referencia a sus relaciones sentimentales, y
sin que el hecho de no referirse a sus facetas profesionales pueda suponer un juicio moral
implicito atentatorio a su honor, sino un acto propio de la libertad de informacion.

Relatar de manera puramente narrativa que un personaje publico y conocido por su ac-
tividad profesional haya tenido en diez afios varias relaciones sentimentales, unas de mayor
duracién y otras de menor, unas finalizando en boda y otras no, sin afiadir contenidos ni inju-
riosos ni insultantes a lo relatado, no puede ser una intromision ilegitima al honor de la intere-
sada, mas alla de la pura interpretacion personal que quiera realizar de los hechos narrados,
no existiendo prueba alguna de que el reportaje buscase descrédito alguno para la actora.

En este estado de cosas, no puede apreciarse que la actuacion de la demandada cons-
tituya una intromision ilegitima en el derecho al honor, debiendo prevalecer, en este caso,
el derecho fundamental a la libertad de informacion.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafiola, arts. 18.1y 20.1 a) y d).
e Ley Organica 1/1982, art 7.

e SSTS, Sala 1.2, de 20 de julio de 2004, 12 de julio de 2007, 21 de julio de 2008 y
3 de diciembre de 2008.
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Fallecimiento de una persona anciana en una
residencia de mayores: determinacion de la
responsabilidad de la residencia

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

La responsabilidad derivada del fallecimiento por muerte natural de una persona en una residen-
cia de ancianos debe fundamentarse en la concurrencia del elemento de la culpa (responsabili-
dad subjetiva), que sigue siendo basico en nuestro derecho positivo, sin que el mero hecho de
que se haya producido el resultado dafioso, realizacién del riesgo creado, pueda considerarse
prueba de culpa, demostracién de que «faltaba algo por prevenir», puesto que ello equivaldria
a establecer una responsabilidad objetiva o por el resultado. La actividad de una residencia no
puede tenerse como anormalmente peligrosa, mas alla del cumplimiento de sus deberes de
diligencia y cuidado que exige la prestacion de los servicios propios de esa actividad.

Palabras clave: responsabilidad extracontractual; responsabilidad objetiva y subjetiva; respon-
sabilidad por culpa.
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Enunciado

Con fecha 31 de diciembre de 2018 ingreso Maria en la residencia, gestionada por la en-
tidad Mayores. El contrato abarcaba el régimen de pension completa, alojamiento y atencion
sanitaria. Maria tenia 77 anos de edad, padecia una ceguera del ojo izquierdo y deterioro de
agudeza visual del ojo derecho inferior al 1/10 sin correccion, ademas padecia de otras en-
fermedades como un sindrome ansioso. Entre las 14 y 15 horas de dia 30 de mayo de 2019,
Maria fue vista por el personal de la residencia, falleciendo sobre las 16 horas, por infarto
de miocardio, cuando se encontraba sola en el jardin del centro. Sobre las 17 horas fue lo-
calizada por el personal de la residencia y examinada por el médico que acredité su falleci-
miento por infarto de miocardio. Maria precisaba ayuda para desplazarse, dada la ceguera
del ojo izquierdo y la escasa vision del ojo de derecho. Los hijos de Maria pretenden enta-
blar una demanda de responsabilidad civil frente a la residencia por la muerte de su madre.

Cuestiones planteadas:

1. Responsabilidad por fallecimiento en residencia: responsabilidad objetiva o sub-
jetiva.

2. Responsabilidad extracontractual.
3. Responsabilidad por culpa: requisitos.

4. Conclusion.

Solucidén

1. El caso propuesto se propone ante la existencia de supuestos en los que personas que
se encuentran en centros asistenciales o sociosanitarios, como ocurre con las residencias para
personas mayores, y los parientes de cualquier residente que resulta lesionado o fallecido pre-
tenden reclamar una indemnizacion a la residencia por incumplimiento de sus obligaciones.

Los contratos que se firman en esos centros por los residentes o sus familiares obligan a
la residencia al alojamiento, manutencion y asistencia sanitaria, administrando el tratamien-
to que se tuviera prescito, y a ser atendido por el médico del centro; en caso de no existir,
y de no ser posible atender en la misma, o no existir médico de atencion diaria, al traslado
a un centro hospitalario para ese fin.
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En el presente caso, nos hallamos ante una persona con algunas enfermedades, nin-
guna de ellas de una naturaleza o importancia que precisara una atenciéon permanente o
continuada. Tampoco consta que pidiera auxilio por ninguna causa, pudiendo entenderse
segun los médicos que el fallecimiento pudiera ser debido a causas naturales.

Los hijos entienden que ha existido una desatencion o negligencia en el cuidado de dofa
Maria, por lo que pretenden interponer una demanda en reclamacion de indemnizacién de
dafnos y perjuicios.

Debe mencionarse la existencia de planteamientos subijetivistas, que exigen la presen-
cia de la culpa, es decir, una responsabilidad subjetiva, frente a posiciones objetivistas en
orden a la reclamacion de responsabilidad civil, que prescinden de aspectos subjetivos y
se centran solo en el dafio y en el traslado al demandado de la necesidad de acreditar su
falta de responsabilidad mediante una inversion de la carga de la prueba.

Asi, en el presente caso, frente a planteamientos objetivistas que pudieran hacerse en
relacion con la responsabilidad de la residencia por la muerte de Maria, que residia en ella
de conformidad con el contrato suscrito y que le garantizaba el alojamiento, la manutencion
y la asistencia sanitaria, no debe olvidarse que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo exige
la constatacién de la culpa tanto en los casos de responsabilidad contractual en aplicacién
del articulo 1.104 del Cédigo Civil, como en los casos de la responsabilidad extracontrac-
tual del articulo 1.902 del mismo cuerpo normativo.

2. En lo que respecta a la responsabilidad subjetiva se analiza tanto en los casos de res-
ponsabilidad extracontractual como contractual.

En relacién con la posible aplicacion del articulo 1.902 del Cédigo Civil sobre la posible
responsabilidad extracontractual, es necesario la presencia de la culpa, es decir, la respon-
sabilidad subjetiva.

Esta posicion se apoya en las consideraciones o principios siguientes:

1. La responsabilidad subjetiva, por culpa, solo se excepciona por ley.

2. El caracter anormalmente peligroso de una actividad puede justificar la inversion
de la carga de la pruebayy, por lo tanto, la necesidad de acreditar la falta de culpa.

3. Enlas demas actividades, en aplicacion del articulo 217 de la LEC, es al perjudi-
cado que reclame a quien compete la carga de la demostracion de la culpa del
demandado.

En este sentido afirma la jurisprudencia que es necesaria

la concurrencia del elemento de la culpa (responsabilidad subjetiva), que sigue siendo
basico en nuestro derecho positivo a tenor de lo preceptuado en el articulo 1.902 CC,
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el cual no admite otras excepciones que aquellas que se hallen previstas en la Ley.
El mero hecho de que se haya producido el resultado dafoso, realizacion del riesgo
creado, no puede considerarse prueba de culpa —-demostracién de que «faltaba algo
por prevenir»—, puesto que ello equivaldria a establecer una responsabilidad objeti-
va o por el resultado, que no tiene encaje en el articulo 1.902 CC (SSTS 185/2016,
de 18 de marzo y 678/2019, de 17 de diciembre), exponiendo que la jurisprudencia
no ha llegado al extremo de erigir el riesgo como criterio de responsabilidad con
fundamento en el articulo 1.902 CC (SSTS 6 de septiembre de 2005, 17 de junio de
2003, 10 de diciembre de 2002, 6 de abril de 2000 y, entre las mas recientes, 10 de
junio de 2006 y 11 de septiembre de 2006) y ha declarado que la objetivacion de la
responsabilidad civil no se adecua a los principios que informan su regulacién po-
sitiva. La jurisprudencia no ha aceptado una inversién de la carga de la prueba, que
en realidad envuelve una aplicacién del principio de la proximidad o facilidad pro-
batoria o una induccion basada en la evidencia, mas que en supuestos de riesgos
extraordinarios, dafio desproporcionado o falta de colaboracién del causante del
dafio, cuando este esta especialmente obligado a facilitar la explicaciéon del dafio
por sus circunstancias profesionales o de otra indole (STS de 2 marzo de 2006).

En este sentido la actividad de una residencia no puede tenerse como anormalmente peli-
grosa, mas alla del cumplimiento de sus deberes de diligencia y cuidado que exige la presta-
cion de los servicios propios de esa actividad. En otro caso se daria lugar a un desbordamiento
de las obligaciones que se deberian observar con los residentes, de manera permanente, sin
solucion de continuidad, durante todo el dia y toda la noche, las 24 horas, en todo momento
y en cualquier situacion, cuando no se encuentran en una situacion de peligro, que exija el
correspondiente control o vigilancia o la adopcion de especiales medidas de cuidado.

El Tribunal Supremo ya declaré en Sentencia de 23 de febrero de 2006, referida a un
residente con enfermedad de Alzhéimer que requeria una adecuada vigilancia a su estado
psiquico que no fue prestada, que

la obligacion de guarda y asistencia de las personas internas en el centro debe
cumplirse teniendo en cuenta las circunstancias de cada una de aquellas e imponia,
respecto del fallecido, una obligacién de control del mismo para conocer en todo
momento en qué lugar del establecimiento se encontraba y someterlo a la vigilan-
cia adecuada a su estado psiquico. No se trataba de que una persona estuviese
continuamente al lado del interno, sino de que se tuviese conocimiento, en cada
momento, de donde se encontraba, de ahi que desde su habitacion fuese condu-
cido a la sala Comun sita en la planta baja, en la que, reconoce la propia deman-
dada, se encontraba personal del centro vigilando a los internos que alli estaban.

En el presente caso no se desprende que Maria padeciera ninguna enfermedad psiqui-
ca, que exigiera un especial deber de vigilancia y que pudiera generar un riesgo autolitico,
ni consta que tuviera patologia previa generadora de un riesgo vascular del que habria de
estar atento ante la eventualidad de la necesidad de intervenir de manera inmediata.
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3. En el contexto de la responsabilidad a que se refiere el presente caso, parece mas
adecuado examinarlo desde el punto de vista de la responsabilidad contractual, no pare-
ciendo que sea de aplicacion el articulo 1.902 sobre la responsabilidad extracontractual.

Desde esta perspectiva, si acudimos al articulo 1.104, en relacion con el articulo 1.101
(ambos del Codigo Civil), es constante la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pudiendo
mencionarse la Sentencia 301/2008, de 8 de mayo (NCJ048655), que establece que:

Esta Sala ha declarado reiteradamente que la reparacion indemnizatoria que deriva
de la observancia del articulo 1.101 viene condicionada a una doble contingencia:
la demostracion de los dafios y perjuicios, cuya existencia y prueba es una cues-
tiéon de hecho, y la atribucion de su comisién a un quehacer doloso, negligente o
moroso, es decir, a una conducta culposa entendida en sentido amplio (por todas,
STS de 29 de septiembre de 1994).

Cualquier indemnizacién que pueda interesarse derivada del incumplimiento del contrato
debe partir de ese incumplimiento o del cumplimiento negligente de las obligaciones sur-
gidas de la relacion contractual (asi en SSTS 677/2016, de 16 de noviembre (NCJ061955),
62/2019, de 31 de enero y 303/2019, de 28 de mayo), que no aparece en el caso.

Incluso una pretension basada en la vulneracion de los articulos 147 y 148 del texto re-
fundido aprobado por el Real Decreto-Ley 1/2007 sobre los derechos de los consumidores y
usuarios, que disponen respectivamente que «los prestadores de servicios seran responsables
de los dafos y perjuicios causados a los consumidores y usuarios, salvo que prueben que han
cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demas cuidados
y diligencias que exige la naturaleza del servicio», y el parrafo primero del segundo precepto
mencionado que «se respondera» de los dafos originados en el correcto uso de los servicios,
cuando por su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan
necesariamente la garantia de niveles determinados de eficacia o seguridad, en condiciones
objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de
calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario», requeriria la constata-
cion de una relacion de causalidad entre la prestacion del servicio y el resultado producido.

Por otra parte, debe tenerse en consideracién un aspecto importante y es que Maria resi-
dia en una residencia, un centro social o asistencial, donde solo se le prestaban los servicios
de acuerdo con el contrato suscrito, alojamiento, alimentacién y asistencia sanitaria, que nor-
malmente supone el control de la toma de la medicacién y el control basico de su salud, pero
que nunca puede considerarse un centro hospitalario o sanitario; no estaba ingresada en él
para su asistencia médica o tratamiento en el que hubiera existido un déficit funcional o de
organizacion que hubiera provocado un dafio a Maria y en su consecuencia el fallecimiento.

En cualquier caso, no es suficiente que se haya producido un lesién, en este caso el
fallecimiento, sino que es preciso la constatacion de una relacion de causalidad entre la
prestacion realizada y el dafio, y como se desprende del caso no se trataba de un centro
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hospitalario, y ello aunque se dispensara asistencia médica normal o basica, y por tanto sin
que pueda exigirsele el desempefio de obligaciones que no le son propias; el centro es una
residencia a la que accedié Maria previa la firma del contrato. En este sentido el Tribunal
Supremo en la Sentencia 88/2009, de 6 de febrero (NCJ048876) desestimé el recurso de
casacion fundado en la infraccion de los articulos 1y 28 de la LGDCU, anterior al texto re-
fundido citado, toda vez que no se habia «acreditado el nexo causal efectivo entre el dafio
y una concreta actividad proyectada sobre los aspectos funcionales del servicio sanitario
[...] puesto que se pusieron a disposicién del paciente todos los medios que tenia a su al-
cance la institucion sanitaria, pese a lo cual se produjo su fallecimiento»; como se puede
apreciar se habla de servicio sanitario o institucién sanitaria.

También la Sentencia del Tribunal Supremo 1227/2007, de 15 de noviembre, insiste en la
necesidad de acreditar el nexo causal, cuando sefala al respecto que: «En cualquier caso,
la apreciacion de una responsabilidad derivada del funcionamiento del servicio exige la con-
currencia del nexo causal, en su doble vertiente, factica y juridica, entre el dafio producido
y el defecto experimentado en el referido funcionamiento del servicio».

Pues bien, en el presente caso, dicha relacién de causalidad no existe, en tanto en cuan-
to la muerte de la madre de la actora no se produjo como consecuencia de una indebida
prestacion de los servicios de la residencia, sino por una causa natural, motivada por un
infarto de miocardio, y sin que pueda afirmarse que si Maria hubiera estado acompafada
al sobrevenirle el infarto, se le hubiera podido facilitar una asistencia que evitase su muer-
te. Tampoco las patologias que sufria previamente podian hacer pensar en el riesgo de un
fallo cardiaco tributario de una asistencia continua y constante.

4. En consecuencia, en el caso de que se presentara una demanda por los hijos de Maria,
deberia acreditarse en la misma la relacion causal que debe existir entre la prestacion que esta-
ba obligada a realizar la residencia realizada y el dafio producido, el fallecimiento, teniendo en
consideracion la situacién personal de Maria, el contrato suscrito y las obligaciones derivadas
del mismo, pues en otro caso se desestimaria la pretension de responsabilidad patrimonial.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cddigo Civil, arts. 1.101, 1.104 y 1.902.
e Ley 1/2000 (LEC), art. 217.
¢ Real Decreto Legislativo 1/2007 (TRLGDCU), arts. 147 y 148.

e SSTS de 23 de febrero de 2006, 2 de marzo de 2006, 15 de noviembre de 2007
(num. 1227/2007), 8 de mayo de 2008 (num. 301/2008), 6 de febrero de 2009
(nim. 88/2009), (num. 677/2016), 16 de noviembre de 2016 (num. 185/2016), 17
de diciembre de 2019 (nim. 678/2019), 31 de enero de 2019 (nim. 62/2019) y 28
de mayo de 2019 (num. 303/2019).
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Requisitos de privacion de la patria potestad

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

Podriamos resumir la doctrina jurisprudencial sobre la proclamacién de los criterios para privar
o no de la patria potestad en lo siguiente: a) causa grave probada, subsistente y de entidad; y
b) observancia de los principios de necesidad, oportunidad y salvaguarda del interés del menor.
Cuando se rebaja la pension de alimentos para establecer una compensatoria, la audiencia
actua extra petita. Hay una doctrina consolidada en el siguiente sentido: las medidas siempre
se adoptan en «beneficio de los menores». Bajar la pension es perjudicar al menor y su interés
esta por encima de otro.

Palabras clave: patria potestad; menores.

Fecha de entrada: 11-05-2020 / Fecha de aceptacion: 27-05-2020

Revista CEFLegal. CEF, 233 (junio 2020), pp. 143-150 | 143

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



J. I. Esquivias Jaramillo Casos practicos E

Enunciado

En un centro penitenciario cumple condena un padre con sentencia de divorcio de su
mujer y con un régimen de visitas para con su hija, mas la correspondiente pension de ali-
mentos, y no cuestionandose, en esa sentencia primigenia, la patria potestad conjunta del
padre ni la compensatoria para la madre. Pero la madre interpone demanda de modifica-
cién de medidas, trascurrido un tiempo que se interpreta como de cambio de las circuns-
tancias tenidas en cuenta en el momento de dictarse la primera sentencia, solicitando la
supresion de la patria potestad del padre respecto de un hijo y del régimen de visitas, y
todo ello por un indebido ejercicio de la patria potestad tras abandonar al hijo y el escaso
tiempo de convivencia con él, incluso cuando vivia en libertad, asi como una pensién com-
pensatoria a su favor, sin peticién alguna de modificacién de la de alimentos establecida.
La sentencia de 1.2 instancia accede a la supresion de la patria potestad porque el padre,
por los hechos por los que fue condenado: agredir sexualmente a la hermana, revela con
su comportamiento estar lejos de poder ejercer la patria potestad con los minimos deberes
de «asistencia moral y material», los incumple de manera grave y reiterada.

Considera, tras analizar el caso y sus circunstancias, y aplicando los siguientes criterios
razonados en la sentencia: causa grave probada, subsistente y de entidad, y los principios
de necesidad, oportunidad y conveniencia para salvaguardar el interés del menor, que la
privacion de la patria potestad ha de ser definitiva.

Recurrida en apelacion por el padre, se estima parcialmente su recurso y se le priva de
esa patria potestad exclusivamente hasta que «se extinga la pena privativa de libertad». La
audiencia esgrime como argumento principal que el articulo 170 del CC concede una facul-
tad discrecional al juez, atendiendo a las circunstancias del caso, y que habiendo valorado
dichas circunstancias considera que la limitacién temporal es suficiente, porque la inter-
pretacién de la privacion de la misma siempre ha de ser restrictiva. De otro lado, accede a
la pensién compensatoria a favor de la madre por dos afos y hace uso de la facultad dis-
crecional que le confiere el articulo 752, decretando de oficio pruebas para valorar la pen-
sién compensatoria solicitada, ante la escasez de la proporcionada por la representacion
de la madre, minorando proporcionalmente la de alimentos previamente fijada en la prime-
ra sentencia. Asi, la pensién de alimentos se vio reducida de 500 a 200 euros y la pensién
compensatoria se establecié en 300 durante un tiempo.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Cuales son los criterios para privar temporal o definitivamente la patria potestad
del padre, y, en consecuencia, cabe entender correcta la sentencia de la audien-
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cia provincial que solo priva al padre de dicha patria potestad hasta la extincién
de la pena privativa de libertad?

2. ¢Se puede minorar la pension de alimentos para establecer una compensatoria
en favor de la madre, como asi ha acordado la audiencia en la apelacion?

Solucidn

1. {Cuales son los criterios para privar temporal o definitivamente la pa-
tria potestad del padre, y, en consecuencia, cabe entender correcta la
sentencia de la Audiencia provincial que solo priva al padre de dicha
patria potestad hasta la extincion de la pena privativa de libertad?

Hemos de empezar por el articulo 170 del CC, en relacién con el 154 del mismo texto legal.
Un padre divorciado que cumple condena por agresion sexual a una hija, hermana del otro, de
quien se pide la privacion de la patria potestad. Una madre que la pide indefinida. Un padre que
recurre para que se limite esa patria potestad a un tiempo. La sentencia de instancia que da la
razon a la madre, y la sentencia de apelacion de la audiencia provincial con el fallo ya expues-
to en el caso, en la narracioén factica, con los argumentos que justifiqguen su pronunciamiento.

Pues bien, esos argumentos son los que vamos a aclarar aqui: con base en qué, con arreglo
a qué criterios puede la audiencia limitar o privar en definitiva la patria potestad (o el juzgado
de 1.2 instancia). Obsérvese que la sentencia del juzgado de instancia si alude a la supresion
de la patria potestad «porque el padre, por los hechos por los que fue condenado: agredir se-
xualmente a la hermana, revela con su comportamiento estar lejos de poder ejercer la patria
potestad con los minimos deberes de "asistencia moral y material"». Lo cual esta en sintonia
con la fundamentacién que se extrae de un articulo 170 que prevé la privacion total o par-
cial por incumplimiento de los deberes, por no poder, en definitiva, ejercer la patria potestad.

Resulta asimismo significativo detenerse en la apreciacion del incumplimiento grave y
reiterado —la audiencia no dice o no parece analizar nada de esto-. De fijarnos otra vez en
el precepto 170, de su redaccion literal, se extrae como valor esencial para la decision so-
berana del juzgador lo grave y lo reiterado del incumplimiento, tanto material como moral.
El interno en el centro penitenciario ha agredido sexualmente a la hermana (su hija), y este
hecho no impide valorar su comportamiento como padre respecto del otro hijo, al margen,
como si fueran independientes.

Por supuesto que la conducta delictiva se proyecta sobre la patria potestad del otro
hijo. He aqui, por tanto, otro criterio. Como también que el ejercicio de ese derecho-deber
se realiza en beneficio del hijo —no es solo un derecho de los padres—, y por ello, decidir si
se mantiene, priva o limita estara en funcién del beneficio, o lo que es lo mismo, del inte-
rés del hijo. Por eso nos recuerda la sala en la Sentencia de 6 de junio de 2014, rec. num.
718/2012 (NCJ058527), que:

Revista CEFLegal. CEF, 233 (junio 2020), pp. 143-150 | 145

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



J. I. Esquivias Jaramillo Casos practicos E

La institucién de la patria potestad viene concedida legalmente en beneficio de los
hijos y requieren por parte de los padres el cumplimiento de los deberes prevenidos
en el articulo 154 del Cédigo Civil, pero en atencién al sentido y significacion de la
misma. [De otro lado, que] su privacién, sea temporal, parcial o total, requiere, de
manera ineludible, la inobservancia de aquellos deberes de modo constante, grave y
peligroso para el beneficiario y destinatario de la patria potestad, el hijo, en definitiva,
lo cual supone la necesaria remisién al resultado de la prueba practicada (SSTS
de 18 octubre 1996; 10 noviembre 2005; 18 octubre 1996; 10 noviembre 2005).

Hemos mencionado el elemento del interés del menor, que vamos a utilizar ahora para
rebatir el Unico argumento de la audiencia para limitar temporalmente la privacién de la pa-
tria potestad. Si la gravedad vy la reiteracion son importantes y el ejercicio no es solo un con-
junto de derechos, sino de obligaciones, se comprende que el interno dificiimente pueda
ocuparse de su hijo dentro del centro penitenciario y que el pasado de él, extramuros de
la penitenciaria, también debe analizarse para concluir en él inadecuado por abandono del
ejercicio de sus obligaciones como padre, de manera reiterada y grave. Y esto se estudia
desde la perspectiva del interés del menor. Este es el dato esencial.

Cuando el articulo 170 del CC dice literalmente: «El padre o la madre podran ser pri-
vados total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de
los deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial», esta esta-
bleciendo una clausula general de amplia y discrecional interpretacion judicial. Pero eso no
significa que no haya un control, atendidas las circunstancias del caso en concreto; de tal
suerte que, si los padres actian en interés del menor, el juez también debe entender ese
articulo desde la perspectiva del menor al que lo va a aplicar.

De ahi que la jurisprudencia haya recalcado al respecto, de una manera muy grafica,
en su STS 183/1998, de 5 marzo, interpretando el contenido del articulo 170 del CC y las
circunstancias del caso, lo siguiente: si bien «exigen conceder al juez una amplia facultad
discrecional de apreciacion [...], en modo alguno puede prescindirse de que se trata de una
facultad reglada, en cuanto que su aplicacién exige tener siempre presente el interés del
menor». Como se puede ver en el caso, la audiencia ha decidido sin invocar el interés del
menor que racionaliza y controla esa aparente discrecionalidad de su decision. Le ha fal-
tado también la ponderacién del control que tiene su fundamento, entre otros preceptos o
disposiciones, en la Ley Organica 8/2015, de 22 julio, de modificacion del sistema de pro-
teccion de la infancia y a la adolescencia. Agredir a la hermana supone poner en peligro
grave al otro hermano; no convivir mucho tiempo en el pasado con el hijo tampoco le bene-
ficia. En definitiva, el interés del menor pasa por la privacion definitiva de la patria potestad.

Ahora bien, hay que mencionar una jurisprudencia que viene de antiguo y que proclama
la excepcionalidad, y por ello, a pesar de lo dicho, no basta con el incumplimiento grave,
sino que su adopcién sea aconsejable segun las circunstancias de cada caso. Asi, la STS
de 6 de julio de 1996 declara que
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El articulo 170 del Cédigo Civil, en cuanto contenedor de una norma sancionado-
ra, debe ser objeto de interpretacion restrictiva. La aplicabilidad del mismo exige
que, en el caso concreto de que se trate, aparezca plenamente probado que el
progenitor, al que se pretende privar de la patria potestad, haya dejado de cumplir
los deberes inherentes a la misma.

Es una funcion al servicio del hijo, dirigida a prestarle la asistencia de todo orden -ar-
ticulo 39.3—, por lo que todas las medidas judiciales relativas a ella han de adoptarse consi-
derando primordialmente el interés superior del hijo, como indica la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 20 noviembre de 1989, articulos 3.1, 9y 18.1, en cuyo beneficio esta
concebida y orientada esta institucion.

Por ello, la privacién de la patria potestad del Cédigo Civil, que por su gravedad ha de
reputarse excepcional y aplicarse Unicamente en casos extremos, no puede ser considerada
sin mas una especie de sancion abstracta a la conducta indigna de sus titulares, pues sobre
tal consideracion prima el interés del menory, por ello mismo, la conveniencia y oportunidad
de tan rigurosa medida para su adecuada proteccion. Asi pues, para establecerla no basta
la sola constatacién de un incumplimiento, adn grave, de los deberes paterno-filiales, sino
que es necesario que su adopcién venga aconsejada por las circunstancias concurrentes y
resulte conveniente en un determinado momento para los intereses del menor.

En definitiva, agrupando toda la doctrina jurisprudencial y reiterando el error de la au-
diencia y el acierto del juzgado de 1.2 instancia, la proclamacion de la privacion de la patria
potestad se debe fundamentar en esto —seguin la STS de 6 de julio de 1996-:

a) Causa grave probada, subsistente y de entidad;

b) aplicando los principios de necesidad, oportunidad y conveniencia si asi se sal-
vaguarda el interés del menor.

2. ¢Se puede minorar la pension de alimentos para establecer una com-
pensatoria en favor de la madre, como asi ha acordado la audiencia
en la apelacion?

Vemos que la sentencia de 1.2 instancia no acuerda una pensién compensatoria a la
mujer, solo determina la pension de alimentos en favor del hijo. Dejando al margen las con-
sideraciones relativas a la existencia de circunstancias no tenidas en cuenta cuando se dict6
la primera resolucion, tal y como exige el articulo 775 de la LEC —no es cuestioén aqui su
examen-y, por tanto, si procede o no considerar como tal aquella que permite a la madre
solicitar ahora —y no entonces— una compensatoria, de lo que se trata es de contestar a la
pregunta siguiente: ;cabe compensar los alimentos al imponer una compensatoria a la mujer?

Los alimentos sustentan al hijo y la pensién a la mujer se fundamenta en su dedicacion
a la familia que le impide su desarrollo personal o laboral. Los principios de proporcionali-
dad y necesidad rigen en esta materia, y si, por un lado, se impone una pensién compen-
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satoria de 300, mantener la de alimentos igual hace imposible el pago de la totalidad de las
dos pensiones. En cualquier caso, la respuesta pasa por reflexionar acerca de la naturaleza
juridica de ambas figuras, respondiendo siempre en atencion al interés del menor.

¢ Qué puede decirse de la pensién de alimentos del hijo? Respetando —como se ha dicho-
el principio de proporcionalidad, y sabiendo que la discrecionalidad impera en esta materia
de orden publico, pero asentada en la valoracién de la prueba, la audiencia, cuando cifra la
pensién de alimentos del hijo y la minora, puede estar aplicando la discrecionalidad aludi-
da, pero con prueba. Es decir, la discrecionalidad no implica arbitrariedad.

Nos recuerda la jurisprudencia a este respecto:

La institucién del derecho de alimentos entre parientes, entre los que se encuen-
tran los hijos, bien sean mayores o menores de edad, descansa en principios de
solidaridad familiar, alcanzando inclusive rango constitucional en lo concerniente a
los hijos, segun el articulo 39.2 y 3 de nuestra Carta Magna, que sin embargo viene
a distinguir entre la asistencia debida a los hijos durante su minoria de edad y en
los demas casos en que legalmente proceda. La determinacién de la cuantia de
los alimentos, proporcionada al caudal o medios de quien los da 'y a las necesida-
des de quien los recibe (art. 146 CC), es facultad del juzgador de instancia -y por
ende de la presente Sala- (SSTS 20 diciembre, 28 junio 1951, 21 diciembre 1951,
30 diciembre 1986, 18 mayo 1987 y 28 septiembre 1989), estando informada toda
la normativa legal, reguladora de las medidas relativas a los hijos, por el criterio
fundamental del «favor filii» (SSTS 31 diciembre 1982 y 2 mayo 1983).

Tras esta jurisprudencia no se esconde, en principio, una clara oposicién a la compen-
sacion con la pension de la madre, y, en tal sentido, diriamos que no hay problema en ello
si el hijo obtiene una pension que responda a la solidaridad familiar y a las necesidades,
segun la capacidad del padre y en funcién de la proporcionalidad. De otro lado, hay pro-
nunciamientos que refuerzan la institucion en favor de los alimentos, pues estos, aun no
solicitados por nadie, se hallan amparados de oficio por el juez; no requieren justicia roga-
da para su imposicién. Asi lo declara la STS de 27 de diciembre de 2017:

Teniendo en cuenta el interés del menor y que las medidas que a ellos afectan
deben adoptarse de oficio, sin estar sometidas a la justicia rogada, la ausencia de
la actora a la vista puede incidir en la determinacion del quantum de la pension,
pero no justificar, como afirma la recurrente y el Ministerio Fiscal, la ausencia de
decision sobre tan trascendental medida en beneficio de los menores.

El articulo 93 del CC obliga al juez «en todo caso» a imponer una pension de alimentos.
Es mas, el juez puede hacer uso de lo dispuesto en el articulo 752 de la LEC y decretar de
«oficio cuantas pruebas estime pertinentes». Como asi se adivina en el caso practico. Eso
es lo que hace la audiencia provincial para soslayar la carencia probatoria de la represen-
tacién de la madre que solicita pension.
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¢ Qué decir de la compensatoria? En primer lugar, no podemos olvidar que la madre solo
ha pedido la pensién compensatoria y que la audiencia ha minorado, al fijarla, la de alimen-
tos del menor, basandose en el principio de oficio y de libertad de prueba (art 752 LEC). Es
decir, compensa una con otra. La naturaleza de dicha pensién se fundamente en la dedi-
cacion pasada y futura a la familia, en la actividad desplegada durante la convivencia. Eso
es un valor que ha de compensarse temporalmente. La sentencia del pleno de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo de 19 de enero de 2010 (rec. num. 52/2006, [NCJ051963]) se
decanta por la tesis que sostiene que para apreciar la procedencia y en su caso la cuantia,

habra que tenerse en consideracion lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial
y basicamente: la dedicacién a la familia, la colaboracién con las actividades del
otro conyuge, el régimen de bienes a que han estado sujetos los conyuges en tanto
que va a compensar determinados desequilibrios, e incluso su situacién anterior al
matrimonio para poder determinar si este ha producido un desequilibrio que gene-
re posibilidades de compensacién. De este modo, las circunstancias contenidas
en el articulo 97.2 del Codigo Civil tienen una doble funcion:

a) Actuan como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea
posible segun la naturaleza de cada una de las circunstancias.

b) Una vez determinada la concurrencia del mismo, actuaran como elementos que
permitiran fijar la cuantia de la pensién.

Alavista de ello, el juez debe estar en disposicién de decidir sobre tres cuestiones:

a) Si se ha producido desequilibrio generador de pensién compensatoria.
b) Cual es la cuantia de la pensién una vez determinada su existencia.

c) Si la pensién debe ser definitiva o temporal.
Fijando como doctrina jurisprudencial que:

Para determinar la existencia de desequilibrio econémico generador de la pen-
sibn compensatoria debe tenerse en cuenta basicamente y entre otros parametros,
la dedicacion a la familia y la colaboracion con las actividades del otro cényuge, el
régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los cényuges en tanto que
va a compensar determinados desequilibrios y su situacion anterior al matrimonio.

Se supone que con estos parametros la audiencia ha decidido una pensiéon temporal
para la madre mas que cuestionable, por lo que iremos diciendo.

Ahora bien, dicho todo lo anterior, instruidos sobre la naturaleza juridica de las dos figu-
ras, no podemos sino adentrarnos en la solucion a la pregunta, empezando por el siguiente
dato: al rebajar la pension de alimentos del hijo se ha podido producir una reformatio in peius,
con vulneracion de la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), pues el hijo ve empeorada su situa-
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cion respecto de la sentencia anterior; ademas, entra en juego el principio de proteccién del
menor, y también los articulos 39.2 y 3 de la CE y el articulo 2 de la Ley 8/2015 de 22 de julio,

vulnerando la doctrina consolidada del Tribunal Supremo que sostiene que toda la
normativa legal reguladora de las medidas relativas a los hijos debe estar informa-
da por el criterio fundamental del relevante favor filii, y de las caracteristicas, natu-
raleza, destino y fundamento del derecho de alimentos (arts. 142 y ss. del CC), en
relacion con los arts. 92, 93 y 154.1), presentando interés casacional la resolucion
del recurso, a tenor de lo previsto en el articulo 477.3 de la LEC, pues contradice
la doctrina del Tribunal Supremo.

Por otro lado, el articulo 151 del CC dice literalmente: «No es renunciable ni transmisi-
ble a un tercero el derecho a los alimentos. Tampoco pueden compensarse con lo que el
alimentista deba al que ha de prestarlos».

No conviene olvidar lo siguiente: cuando se rebaja la pension de alimentos para esta-
blecer una compensatoria, sucede que la audiencia actla extra petita. Nadie le ha pedido
una minoracion de la pensién del hijo. Este es otro motivo en contra de su decision. Podria-
mos acogernos a lo dicho antes, es decir, como no rige el principio de justicia rogada y el
tribunal puede obrar de oficio, discrecionalmente, la audiencia se permite la compensacion
y la rebaja de los alimentos aunque no se le haya pedido expresamente. Pero sucede que
ya hay una doctrina consolidada en el siguiente sentido: las medidas siempre se adoptan
en «beneficio de los menores» y punto. Es asi de simple. Bajar la pension es perjudicar al
menor. Su interés esta por encima de otro. Ademas, el caso plantea una compensatoria
por dos afnos, sin saber qué ocurrira después con los alimentos del hijo mas alla de los dos
afos. Hay una contradiccion interna y externa, porque tampoco existe una motivacion, sino
una omision, como se ha dicho, de los argumentos mas alla del bienio, dejando la pensién
del hijo sin una delimitacion cuantitativa clara mas alla del tiempo concedido a la pensién
compensatoria. Finalmente, la decisién de la audiencia empeora la situacion del hijo, con lo
cual la reformatio in peius es de libro, vulnerando la tutela judicial efectiva.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, arts. 9.3 y 24.

e (Codigo Civil, arts. 92, 93, 97.2, 142, 146, 150, 151, 154 y 170.

e Ley 1/2000 (LEC), arts. 477.3, 752 y 775.

e Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, arts. 3.1, 9y 18.1.

e SSTS de 28 de junio, 20 diciembre y 21 de diciembre de 1951, 31 de diciembre
de 1982, 2 de mayo de 1983, 30 de diciembre de 1986, 18 de mayo de 1987, 28
de septiembre de 1989, de 5 marzo de 1998, 19 de enero de 2010, 25 de abril de
2011, 5 de octubre, 13 de junio, 25 de abril y 2 de noviembre de 2011, 6 de fe-
brero de 2012, 19 de mayo y 6 de junio de 2014 y 13 de enero de 2017.

150 | Revista CEFLegal. CEF, 233 (junio 2020), pp. 143-150

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




Casos practicos
Administrativo

Contrato administrativo de servicios. Duracion
del procedimiento de adjudicacidn y recurso especial
en materia de contratacion
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Extracto

El caso plantea cuestiones juridicas de diversa indole en relaciéon con un contrato de servicios
en el que el riesgo financiero lo asume la contratista. Se analizan las vicisitudes expuestas en
el relato de hechos sobre el procedimiento de adjudicacién y sobre la decisidon de la mesa de
contratacién, excluyendo a determinados contratistas. Igualmente: la procedencia o no de
impugnar el pliego de clausulas administrativas particulares aprobado en su dia y si la legiti-
macion para recurrir la adjudicacion la tiene la UTE, en su conjunto, o, por el contrario, puede
impugnar independientemente una empresa de la misma. Finalmente, se plantea si la contratista
adjudicataria debe cumplir la prérroga pactada del contrato o no.

Palabras clave: contratos administrativos; contrato de servicios; duracion; adjudicacion.
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Enunciado

El gerente del organismo auténomo XXX, dependiente del ministerio competente en ma-
teria de Cultura, desea celebrar un contrato para la prestacion de servicios de cafeteria en
la sede de uno de sus museos a su cargo, en el que la contratista cobrara directamente de
los ciudadanos los servicios prestados. Es de hacer constar que el contratista debia afrontar
la totalidad de las obras importantes para el acondicionamiento del local al fin pretendido.

En el contrato se tendran en cuenta para la adjudicacién varios criterios y se utilizara
el procedimiento restringido. La duracién del contrato sera por tres afios prorrogables por
otros tres y el valor estimado sera de 240.000 euros, excluido el IVA.

En el procedimiento de adjudicacion se produjeron, entre otras, las siguientes circunstancias:

a)

El 6rgano de contratacién sefalé el nimero minimo de empresarios para invitar
al procedimiento en cuatro.

El plazo de recepcion de solicitudes para la seleccion de candidatos se fijé en 8 dias.

Seleccionados los candidatos, se fij6 el plazo para presentar proposiciones en
9 dias.

Se fij6 como criterio de adjudicacion que en las ofertas se hiciera indicacion de
las medidas de gestion medioambiental que el empresario podra aplicar al eje-
cutar el contrato.

Entre otros, se presentaron los siguientes candidatos:

Una sociedad anénima que no se encontraba clasificada.

Una unién temporal de empresarios que no habia formalizado su unién en escri-
tura publica.

Una sociedad de responsabilidad limitada cuyo representante legal olvidé la firma
en la documentacion presentada.

Una sociedad anénima que, dias antes, habia sido declarada en concurso nece-
sario de acreedores.

Una entidad mercantil cuyos titulares habian sido condenados por un delito con-
tra los derechos de los trabajadores.

La mesa de contratacion, en su propuesta, excluyo a los licitadores descritos bajo las
letras a) y b). La empresa a) interpuso ante esta exclusion recurso de reposicion.
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Por su parte, la sociedad anénima del apartado d) presentd recurso especial en mate-
ria de contratacién contra el pliego de clausulas administrativas particulares en el plazo de
15 dias habiles desde que se le notifico la adjudicacion del contrato, que habia recaido en
el licitador a que se refiere el apartado c). El recurso fue presentado, haciendo uso de lo
dispuesto en el articulo 16 de la Ley 39/2015, en la oficina de asistencia correspondiente.

Resuelto recurso en sentido desestimatorio a sus pretensiones, solicitd la revision de
oficio por la via del articulo 106.1, por la existencia de un vicio de nulidad en el procedi-
miento de contratacion.

Por su parte, una empresa que formaba parte de la UTE, y que habia quedado como
segunda mejor oferta, presentd recurso contencioso-administrativo contra la adjudicacién
porque, en su opiniodn, su objeto social no guarda relacion ninguna con el contenido del con-
trato. Este recurso no fue admitido por falta de legitimacion, al estimarse que es, en su totali-
dad, la UTE la legitimada, la que tiene personalidad juridica y no cada uno de sus miembros.

Adjudicado el contrato y transcurridos los cinco primeros afios desde que se inici6 la
ejecucion del mismo, el contratista se niega a cumplir la prérroga pactada, debido a la mala
situacion econdémica por la que atravesaba.

Cuestiones planteadas:

1. Naturaleza del contrato. Opinidon que le merece la procedencia de la duraciéon y
la prérroga del contrato. ¢Resulta ajustado a derecho que como criterio de adju-
dicacion se estableciera indicacion de las medidas medioambientales que el em-
presario aplicaria al ejecutar el contrato?

2. Analice las circunstancias de la adjudicacion referidas en el relato de hecho.
3. Comente el ajuste a derecho de las ofertas presentadas.

4. Exponga los medios de defensa juridicos con que cuentan a) y b), al haber sido
excluidos por la mesa de contratacion (todas las posibilidades de recursos posi-
bles y, en su caso, los plazos para interponerlos).

5. Unade las empresas, solamente, que conformaban la UTE fue la que interpuso el
recurso oportuno que no fue admitido por falta de legitimacién. ¢Fue ajustada a
derecho esta resolucién judicial? Indique todos los medios de defensa a los que
podria acudir esa empresa si no se le dieren la razon.

6. ¢Como se resolvera el recurso presentado por la sociedad a que se refiere el
apartado d)? ¢ Qué efectos producira la presentacion del recurso respecto al pro-
cedimiento? ¢ Qué ocurrira si el recurso se presenta en papel de forma personal
mediante la representacion de la empresa? ;Como se resolvera la revision de ofi-
cio solicitada?
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7. ¢Como debe resolverse el recurso de reposicion interpuesto por la empresa a que
se refiere la letra a)?

8. ¢En qué caso nunca cabe este recurso? ;Qué opiniodn le merece que, resuelto el
recurso, plantee la revision de oficio?

9. ¢ Se podria negar el contratista a cumplir la prérroga pactada?

10. ¢Como podria reaccionar el érgano de contratacion ante esta negativa? ;Qué
efectos inmediatos y posteriores produciria sobre el contratista?

11. ¢Era preciso otorgarle previamente a la contratista la concesion demanial para la
utilizacion del bien?

Solucidn

1. Naturaleza del contrato. Opinidn que le merece la procedencia de la
duracion y la prorroga del contrato. éResulta ajustado a derecho que
como criterio de adjudicacion se estableciera indicacion de las medidas
medioambientales que el empresario aplicaria al ejecutar el contrato?

Respecto a la competencia para celebrar el contrato, habra que estar a lo dispuesto en
el articulo 323.2 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP): en caso de orga-
nismos auténomos le corresponde a los presidentes o directores de los organismos auténo-
mos, a falta de disposicion especifica sobre el particular, recogida en las correspondientes
normas de creacion o reguladoras del funcionamiento de esas entidades.

Luego, el gerente, en principio, no es competente, salvo supuesto de delegacién o que las
normas de creacion o reguladoras del organismo asi lo prevean. Si no estamos ante uno de
estos dos supuestos, el contrato sera anulable, conforme al articulo 48 de la Ley 39/2015, del
Procedimiento Administrativo Comun y, por tanto, convalidable por el presidente o director.

Se trata de un contrato de servicios definido en el articulo 15 de la LCSP como aquellos
cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigi-
das a la obtencion de un resultado distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en
que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario.

Es un contrato en el que el riesgo financiero corre a cargo de la contratista, ya que el
supuesto de hecho sefala, de forma clara, que la contratista se cobrara de lo que obtenga
de los ciudadanos por la prestacion de sus servicios.

A tenor del articulo 22.1 b) de la LCSP, esta sujeto a regulacion armonizada, ya que su
valor estimado supera los 214.000 euros.

154 | Revista CEFLegal. CEF, 233 (junio 2020), pp. 151-166

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



E Administrativo Contrato administrativo de servicios

En cuanto a la opinién sobre la duracién de la prérroga del contrato, el articulo 29 de la
LCSP sefala que los contratos de suministros y de servicios de prestacion sucesiva ten-
dran un plazo maximo de duracién de cinco afos, incluyendo las posibles prorrogas que en
aplicacion del apartado segundo de este articulo acuerde el érgano de contratacion, res-
petando las condiciones y limites establecidos en las respectivas normas presupuestarias
que sean aplicables al ente contratante.

Excepcionalmente, en los contratos de servicios se podra establecer un plazo de duracién
superior al establecido en el parrafo anterior, cuando lo exija el periodo de recuperacién de las
inversiones directamente relacionadas con el contrato y estas no sean susceptibles de utili-
zarse en el resto de la actividad productiva del contratista o su utilizacién fuera antieconémi-
ca, siempre que la amortizacién de dichas inversiones sea un coste relevante en la prestacion
del servicio, circunstancias que deberan ser justificadas en el expediente de contratacion con
indicacion de las inversiones a las que se refiera y de su periodo de recuperacion. El concep-
to de coste relevante en la prestacion del servicio sera objeto de desarrollo reglamentario.

Por tanto, en principio, excede del plazo general de cinco afios incluidas las prérrogas.
Sin embargo, a tenor del parrafo segundo, y teniendo en cuenta que ha debido realizar obras
importantes y el uso limitado, respecto a los usuarios del servicio, toda vez que se trata de
una cafeteria sita dentro de un edificio oficial, pudiera justificar que hubiere establecido el
plazo de seis afos de duracion.

Pero también es cierto que el articulo 99.2 de la LCSP sefiala que:

No podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo
y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudi-
cacién que correspondan.

Y el apartado 3 sefiala que:

Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera preverse
la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su division en
lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposi-
cion adicional cuarta.

No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacion podra no dividir en lotes el ob-
jeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse debida-
mente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de obras.

Se trata con ello de favorecer a la pequefia y mediana empresa, pero la interpretacion
que cuando conviene el fraccionamiento no dependera de las circunstancias de cada caso y
en este, habida cuenta del gasto importante que ha debido soportar el contratista para ade-
cuar el local a los fines previstos, asi como lo limitado del nimero de usuarios del servicio,
dada la ubicacién de aquel, pudieran justificar el no fraccionamiento del objeto del contrato.
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2. Analice las circunstancias de la adjudicacion referidas en el relato de
hecho.

a) Elarticulo 160.1y 2 de la LCSP sefala que:

1. En el procedimiento restringido cualquier empresa interesada podra presentar
una solicitud de participacién en respuesta a una convocatoria de licitacién.

2. Solo podran presentar proposiciones aquellos empresarios que, a su solicitud
y en atencién a su solvencia, sean seleccionados por el 6rgano de contratacion.

Por su parte el articulo 162.2 sefiala que:

El 6rgano de contratacion sefialara el nimero minimo de empresarios a los que in-
vitara a participar en el procedimiento, que no podra ser inferior a cinco. Cuando el
numero de candidatos que cumplan los criterios de seleccion sea inferior a ese nu-
mero minimo, el érgano de contratacion podra continuar el procedimiento con los que
rednan las condiciones exigidas, sin que pueda invitarse a empresarios que no hayan
solicitado participar en el mismo, o a candidatos que no posean esas condiciones.

De ello se deduce que, aunque lo normal es que el nUmero minimo que debe de invitar
a participar en el procedimiento no podra ser inferior a cinco, sin embargo es posible que
el nUmero de candidatos que cumplen los criterios de seleccion sea inferior a ese niUmero
y, por tanto, como ha ocurrido en este caso, no puede invitar a mas de cuatro. Si esto es
asi no estamos en presencia de ningun tipo de vicio de invalidez. Si alguno que cumplie-
ra los requisitos exigidos se hubiere visto excluido por este motivo, debera probarlo para
que se considere un vicio de anulabilidad o incluso de nulidad del articulo 47.1 a) de la Ley
39/2015, por vulnerar un derecho fundamental susceptible de amparo, como por ejemplo
puede ser el principio de igualdad del articulo 14.

b) Respecto al plazo para la recepcion de solicitudes para ser seleccionado.
El articulo 163.1 sefala que:

Las invitaciones contendran una referencia al anuncio de licitacién publicado e
indicaran la fecha limite para la recepcién de ofertas; la direccion a la que deban
enviarse y la lengua o lenguas en que deban estar redactadas; los documentos
que, en su caso, se deban adjuntar complementariamente; los criterios de adju-
dicacion del contrato que se tendran en cuenta y su ponderacién relativa o, en su
caso, el orden decreciente de importancia atribuido a los mismos, si no figurasen
en el anuncio de licitacion; y el lugar, dia y hora de la apertura de proposiciones.

Como vemos, la norma no establece plazo alguno para ello, en principio. Todo dependera
de la complejidad de los documentos a acompanar y de lo que se solicite, pues debe otorgarse
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un tiempo suficiente para poder acreditar lo que se exige para tomar parte en la licitacion de
las empresas previamente seleccionadas. En el caso que comentamos ignoramos cuales son
esas exigencias y si los 8 dias establecidos es plazo suficiente o no. De cualquier forma, no
podemos olvidar lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 39/2015, en el sentido de que los de-
fectos de términos y plazos son vicios de anulabilidad si asi lo impone la naturaleza del término
o el plazo. Por tanto, habria que probar que se ha producido una indefension real y efectiva.

c) Seleccionado los candidatos, se fij¢ el plazo para presentar proposiciones en
35 dias.

El articulo 164 de la LCSP sefala:

1. El plazo general de presentacion de proposiciones en los procedimientos res-
tringidos relativos a contratos sujetos a regulacion armonizada sera el suficiente
para la adecuada elaboracion de las proposiciones en funcién del alcance y com-
plejidad del contrato. En cualquier caso no sera inferior a treinta dias, contados a
partir de la fecha de envio de la invitacién escrita.

El plazo general previsto en el parrafo anterior podra reducirse en los siguientes
casos:

a) Si se hubiese enviado el anuncio de informacion previa, el plazo general podra
reducirse a diez dias. Esta reduccion del plazo solo sera admisible cuando el anun-
cio de informacién previa se hubiese enviado cumpliéndose los requisitos que es-
tablece la letra a) del apartado 3 del articulo 156.

b) Cuando el plazo general de presentacion de proposiciones sea impracticable
por tratarse de una situacion de urgencia, en los términos descritos en el articulo
119 [que razones de interés publico lo aconsejen], el 6rgano de contratacién podra
fijar otro plazo que no sera inferior a diez dias contados desde la fecha del envio
de la invitacion escrita.

c) Si el 6érgano de contratacidn aceptara la presentacion de ofertas por medios
electrénicos, podra reducirse el plazo general de presentacion de proposiciones
en cinco dias.

Por lo tanto, solo en el caso del apartado c) podria ser valido el plazo de nueve dias para
presentar ofertas. Aunque reiteramos el comentario realizado en el apartado anterior res-
pecto a la infraccién de plazos.

Se fij6 como criterio de adjudicacién que en las ofertas se hiciera indicacion de las me-
didas de gestién medioambiental que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato.
No puede fijarse como criterio de adjudicacién del contrato el sefialado, en primer lugar,
porque el articulo 90.1 g) establece este criterio como de solvencia, que se ha de acreditar
y exigir con anterioridad al acto de la adjudicacion, y, en segundo lugar, porque de la natu-
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raleza del contrato de servicios consistente en explotar una cafeteria, en principio, no pa-
rece que tenga mucha relacion con el criterio exigido.

3. Comente el ajuste a derecho de las ofertas presentadas.
a) Una sociedad andnima que no se encontraba clasificada.

En el articulo 77 b) de la Ley 9/2017 se establece que para los contratos de servicios no
sera exigible la clasificacion del empresario. En el anuncio de licitacion o en la invitacion a par-
ticipar en el procedimiento y en los pliegos del contrato se estableceran los criterios y requi-
sitos minimos de solvencia econémica y financiera y de solvencia técnica o profesional, tanto
en los términos establecidos en los articulos 87 y 90 de la ley como en términos de grupo o
subgrupo de clasificacion y de categoria minima exigible, siempre que el objeto del contrato
esté incluido en el ambito de clasificacion de alguno de los grupos o subgrupos de clasifica-
cion vigentes, atendiendo para ello al cédigo CPV del contrato, segun el Vocabulario comun de
contratos publicos aprobado por Reglamento (CE) 2195/2002, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002. Luego esta sociedad andnima podria presentar ofertas.

b) Una unidon temporal de empresarios que no habia formalizado su unién en es-
critura publica.

El articulo 69 de la LCSP no exige la escritura publica a las UTE hasta que se realice la
adjudicacion a su favor del correspondiente contrato.

c) Una sociedad de responsabilidad limitada cuyo representante legal olvidd la
firma en la documentacion presentada.

A tenor del articulo 81 del Reglamento de la Ley de Contratos, la mesa de contratacién
debid otorgarle hasta tres dias habiles para subsanar el defecto, y solo transcurrido este
plazo sin subsanarlo, podria excluirle mediante resolucion expresa.

d) Una sociedad andnima que, dias antes, habia solicitado la declaracion de con-
curso de acreedores.

El articulo 71.1 c) considera incurso en causa de prohibicién para ser contratista «haber
solicitado la declaracion de concurso voluntario, haber sido declaradas insolventes en cual-
quier procedimiento, hallarse declaradas en concurso, salvo que en este haya adquirido
eficacia un convenio o se haya iniciado un expediente de acuerdo extrajudicial de pagos,
estar sujetos a intervencion judicial o haber sido inhabilitados conforme a la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la
sentencia de calificacion del concurso». Por lo tanto, en principio, esta incursa en causa de
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prohibiciéon salvo que se haya celebrado un convenio con los acreedores o se haya inicia-
do un expediente de acuerdo extrajudicial de pagos o estar sujetos a intervencién judicial.

e) Una entidad mercantil cuyos titulares habian sido condenados por un delito con-
tra los derechos de |los trabajadores.

Esta causa de prohibicion para ser contratista se contempla en el articulo 71.1 a) de la LCSP.

Pero ha de tratarse de una condena en firme y, por otra parte, no opera automaticamen-
te, sino que exige el procedimiento oportuno para que se declare por la autoridad adminis-
trativa competente el tiempo de duracién de la prohibicién. Luego, en principio, salvo que
esto ocurra, puede presentar ofertas para la adjudicacion del contrato.

4. Exponga los medios de defensa juridico con que cuentan a) y b), al
haber sido excluidos por la mesa de contratacion (todas las posibilida-
des de recursos posible y, en su caso, los plazos para interponerlos).

Como observamos claramente, las empresas a) y b) fueron excluidas indebidamente por
la mesa de contratacion, puesto que no estaban incursas en ninguna causa de prohibicién
para ser contratistas y en principio tenian la capacidad suficiente para poder ser adjudica-
tarias del contrato en cuestion.

Ante esta circunstancia, al ser un contrato sujeto a SARA sus opciones eran:

e Plantear directamente recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos
meses ante el Juzgado Contencioso-Administrativo competente, o bien,

e Plantear en primer lugar el recurso especial en materia de contratacion a que se
refieren los articulos 44 y siguientes de la Ley 9/2017, ante el oportuno Tribunal
Central de Recursos Contractuales o similar de la Comunidad auténoma en el plazo
de 15 dias habiles a contar desde el dia siguiente a que tuvo lugar la notificacién
o desde que tuvo conocimiento de la infraccidn. Agotada la via del recurso espe-
cial en materia contractual podria plantearse recurso contencioso-administrativo
ante el Tribunal Superior de Justicia, si la resolucion la dicté el Tribunal de recur-
sos contractuales de la comunidad autonoma (art. 11 de la Ley 29/1998, de la ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa -LJCA-) o ante la Audiencia Nacional si la
resolucion la dicté el Tribunal Central de recursos contractuales (art. 12 LJCA).

e Cabiria el recurso especial en materia de derechos fundamentales regulado en los
articulos 114 y siguientes de la LJCA si el recurso se funda Unicamente en la in-
fraccion de ese tipo de derechos, como, por ejemplo, una infraccion del principio
de igualdad el articulo 14 del CE. El plazo para plantear el recurso seria de 10 dias
desde la notificacién, a tenor de lo dispuesto en el articulo 115 de la LUCA. En este
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caso, agotada la via judicial ordinaria, cabria plantear recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, al amparo de lo expuesto en el articulo 53 de la CE. En este
supuesto, el plazo seria de 20 dias tras el agotamiento de la via judicial ordinaria.

5. Una de las empresas, solamente, que conformaban la UTE fue la que
interpuso el recurso oportuno gque fue no admitido por falta de legi-
timacion. ¢Fue ajustada a derecho esta resolucion judicial? Indique
todos los medios de defensa a los que podria acudir esa empresa si
no se le dieren la razon.

El problema que se plantea es si cada uno de los integrantes de la UTE esta para actuar
individualmente en defensa de sus derechos para impugnar actuaciones administrativas
adoptadas en la fase de adjudicacion del contrato o, por el contrario, solo esta legitimada
la UTE como tal.

Al respecto, debemos senalar que el articulo 19.1 a) de la Ley de la Jurisdiccion recono-
ce legitimacion activa en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo a las personas
fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo.

Identificar este interés legitimo consistente en obtener con el fallo estimatorio un bene-
ficio o una ventaja o en evitar gracias a él un perjuicio o una desventaja. Apreciar su con-
currencia es cuestion que se debe resolver caso por caso, atendiendo a las circunstancias
concretas de cada litigio, sin que quepan reglas generales.

En este caso se trata de decidir sobre la legitimacién activa de los integrantes de una
unioén temporal de empresas con el objeto de anular la adjudicaciéon de un contrato admi-
nistrativo y posterior adjudicacion a la union temporal, al haber quedado segundos en la
licitacion. No busca, pues, una indemnizacion para ella, sino la concesion para la union tem-
poral de la que formaba parte.

Pero pese a no pedirse aqui un resarcimiento sino, en ultimo extremo, la adjudicacién
de la concesidn, si le asiste el interés legitimo, pues la eventual anulacién de la adjudica-
cion y la declaracién de adjudicataria le colocaria, en cuanto integrante de esa unién tem-
poral de empresas, en una posicién activa o de ventaja y no es, en principio, relevante la
actitud extraprocesal del resto de empresas que formaban parte de la uniéon temporal de
empresas Yy, mucho menos, la presunciéon de cudl pudiera ser en el escenario de la hipoté-
tica estimacion. Debe contar solamente la relaciéon de la recurrente con el objeto del litigio
y, en particular, la que se producira de prosperar sus tesis.

Esa posicion activa o de ventaja, cuyas consecuencias no es el caso de determinar ahora
si supondria un beneficio para el recurrente, y en obtenerlo, precisamente, reside su interés,
que es legitimo, concreto, material, no un mero interés por la legalidad, y este es un motivo
suficiente para fundamentar la legitimacion activa.
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Entre otras muchas, la reciente STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 17 de febrero
de 2020, rec. num. 36/2018 (NCJ064589) asi lo establecioé siguiendo la doctrina jurisprudencial de
otras muchas sentencias, tales como la de fecha 28 de febrero de 2005 (casacion n.° 161/2002),
11 de julio de 2006 (casacion n.° 410/2004), 13 de mayo de 2008 (casacion n.° 1827/2006), 23

de julio de 2008 (casacion n.° 1826/2006) y la sentencia 1327/2019, de 8 de octubre

Respecto a los medios de defensa que tendria esta empresa, debemos aclarar que antes
de interponer el recurso contencioso-administrativo que no fue admitido, hubiera sido posi-
ble, como el contrato estaba sujeto a SARA, plantear recurso especial en materia de contra-
taciéon ante el Tribunal de Recursos Contractuales, que era potestativo, pero al no hacerlo
asi, y si no se estimara su pretension, ya en via contencioso-administrativa, las distintas

instancias procesales serian los siguientes:

a) Contra lainadmision del recurso contencioso-administrativo por falta de legitimacion
podria interponer recurso de apelacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del correspondiente Tribunal Superior de Justicia (art. 10.2 LJCA), pues a tenor del
articulo 80.1 c) de la LJCA, los autos dictados por los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo —que era el competente a tenor del articulo 8 LJCA para conocer, en
primera instancia, del recurso planteado por la empresa— que declaren la inadmision
del recurso contencioso-administrativo son siempre susceptibles de apelacion.

Si este recurso de apelacion se resolviera de forma desestimatoria, cabria recurso
de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
a tenor de los articulos 86 y siguientes de la LJCA, pues sefala dicho precepto
en su apartado 1 que:

Las sentencias dictadas en Unica instancia por los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo y las dictadas en Unica instancia o en apelacién por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y por
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia seran susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

Y, en su apartado 3:

Las sentencias que, siendo susceptibles de casacion, hayan sido dictadas
por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia solo seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccion
de normas de Derecho estatal o de la Unidén Europea que sea relevante y
determinante del fallo impugnado, siempre que hubieran sido invocadas
oportunamente en el proceso o consideradas por la Sala sentenciadora.

En este caso se fundamenta en infraccion de normas del derecho estatal, como
es la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.
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Muy importante es lo dispuesto en el articulo 88.1 para la admision de este recur-
so, en el sentido de que el recurso de casacién podra ser admitido a tramite cuan-
do, invocada una concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal
como sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia.

c) Agotada la via judicial ordinaria, sin que se reconozca su pretension de legitimacion
para recurrir, tiene la posibilidad de acudir al recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional por la presunta vulneracion del derecho fundamental contempla-
do en el articulo 24 de la CE, consistente en el derecho a la tutela judicial efecti-
va, pues se le ha producido una evidente indefension contraria al ordenamiento
juridico, como ya hemos sefialado con anterioridad.

6. {COmMo se resolvera el recurso presentado por la sociedad a que se
refiere el apartado d)? ¢Qué efectos producira la presentacion del re-
curso respecto al procedimiento? ¢Qué ocurrird si el recurso se pre-
senta en papel de forma personal mediante la representacion de la
empresa? (CoOmo se resolvera la revision de oficio solicitada?

a) Resolucion del recurso

En el recurso interpuesto por la sociedad a que se refiere el apartado d), el relato de
hechos se resolvera, casi con toda probabilidad, no admitiéndose, porque es cierto que a
tenor de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 9/2017, contra los pliegos de clausulas ad-
ministrativas particulares cabe interponer recurso especial en materia de contratacion, a
tenor del articulo 44.1.1 y 2 de la citada ley, que tenia legitimacioén a tenor de lo establecido
en el articulo 48, pero el plazo de interposicion de este recurso, a tenor del articulo 50.1,
es de 15 dias habiles, y segun el articulo 50.2, cuando el recurso se interponga contra el
contenido de los pliegos y demas documentos contractuales, el cémputo se iniciara a par-
tir del dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio
de licitacién, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden
acceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacion, el plazo comenzara a contar a par-
tir del dia siguiente a aquel en que se le hayan entregado al interesado los mismos o este
haya podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante.

Lo légico, por tanto, es que, habiéndose ya adjudicado el contrato, ese plazo para im-
pugnar los pliegos habia pasado en exceso y, por tanto, el recurso debié ser declarado ex-
temporaneo o presentado fuera de plazo, a tenor del articulo 55 d) de la LCSP.

Al no haberse recurrido los pliegos en tiempo y forma, nos encontramos ante un acto
consentido que, si es firme, ya no cabe recurso.
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b) Efectos de la presentacion del recurso.

Respecto a los efectos que produciria la interposicion del recurso especial en materia de
contratacion, a tenor del articulo 50 de la LCSP, es que quedara en suspenso la tramitacién
del procedimiento cuando el acto recurrido sea el de adjudicacién, salvo en el supuesto de
contratos basados en un acuerdo marco o de contratos especificos en el marco de un sis-
tema dinamico de adquisiciodn, sin perjuicio de las medidas cautelares que con relacion a
estos ultimos podrian adoptarse en virtud de lo sefialado en el articulo 56.3.

c) Presentacion del recurso en papel. Efectos.

En relacion con qué ocurriria si el recurso se hubiera presentado en papel de forma per-
sonal por la representacion de la empresa, debemos sefialar que, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 39/2015, al tratarse de persona juridica, esta obligada a relacio-
narse electronicamente con la Administracion.

Por otro lado, respecto a la forma de interposicion se sefiala, en el apartado 1 €), que
en el escrito de interposicion se hara constar el acto recurrido, el motivo que fundamente el
recurso, los medios de prueba de que pretenda valerse el recurrente y, en su caso, las me-
didas de la misma naturaleza que las mencionadas en el articulo 49, cuya adopcién solicite,
acompafnandose también una direccion de correo electrénico «habilitada» a la que enviar,
de conformidad con la disposicién adicional decimoquinta, las comunicaciones y notifica-
ciones, y en el 2, que la tramitacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos
regulados en la presente ley conllevara la practica de las notificaciones y comunicaciones
derivadas de los mismos por medios exclusivamente electrénicos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, podra utilizarse la comunicacién oral para
comunicaciones distintas de las relativas a los elementos esenciales de un procedimiento
de contratacién, siempre que el contenido de la comunicacién oral esté suficientemente
documentado. A este respecto, los elementos esenciales de un procedimiento de contra-
tacion incluyen: los pliegos de la contratacion, las solicitudes de participacion y las ofertas.
En particular, las comunicaciones orales con los licitadores que puedan incidir sustancial-
mente en el contenido y la evaluacién de las ofertas estaran documentadas de modo sufi-
ciente y a través de los medios adecuados, tales como los archivos o resimenes escritos
o sonoros de los principales elementos de la comunicacion.

En el apartado 3 se establece que la presentacion de ofertas y solicitudes de participa-
cion se llevara a cabo utilizando medios electronicos, de conformidad con los requisitos
establecidos en la presente disposicion adicional, aunque en los apartados siguientes se
contienen diversas excepciones.

Luego lo que el Tribunal de Recursos Contractuales debe hacer ante la presentacion en
papel, suponemos que en el plazo marcado por la ley, que le remite la oficina de asistencia
donde fue presentada, es aplicar lo dispuesto en el articulo 51.2 de la LCSP:
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Para la subsanacion de los defectos que puedan afectar al escrito de recurso, se
requerira al interesado a fin de que, en un plazo de tres dias habiles desde el si-
guiente a su notificacion, subsane la falta o acompafie los documentos preceptivos,
con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticion,
quedando suspendida la tramitacion del expediente con los efectos previstos en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. La presentacién de documentacién subsanada se hara,
necesariamente, en el registro del 6rgano competente para la resolucion del recurso.

Si en ese plazo no lo subsanay lo hace a través de medios electroénicos, el tribunal dic-
tara resolucion teniéndole por desistido del procedimiento.

7. ¢CoOmo debe resolverse el recurso de reposicion interpuesto por la
empresa a que se refiere la letra a)?

Este recurso se resolvera no admitiéndose, a tenor de lo dispuesto en el articulo 44.5, que
sefiala que contra las actuaciones mencionadas en el presente articulo, como susceptibles
de ser impugnadas mediante el recurso especial, no procedera la interposicion de recur-
sos administrativos ordinarios. Como estamos en presencia de un contrato sujeto a SARA,
el Unico recurso administrativo posible es el recurso especial en materia de contratacion.

Entendemos que no es aplicable lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley 39/2015, en el
sentido de que el error en la calificacién del recurso no es obstaculo para su tramitacion si se
deduce su verdadero caracter, porque el érgano competente para la resolucion del mismo es
un tribunal especializado y no el mismo érgano que ha dictado el acto susceptible de recurso.

8. {En qué caso nunca cabe este recurso? ¢Qué opinidn le merece que,
resuelto el recurso, plantee la revision de oficio?

Segun el articulo 44.2.4, no se dara este recurso en relacion con los procedimientos de
adjudicacion que se sigan por el tramite de emergencia.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 59.3, no procedera la revision de oficio de los actos
dictados por los érganos competente para la resolucién del recurso.
9. {Se podria negar el contratista a cumplir la prorroga pactada?

La respuesta la encontramos en el articulo 29 2 de la LCSP que establece que:

El contrato podra prever una o varias prorrogas siempre que sus caracteristicas
permanezcan inalterables durante el periodo de duracién de estas, sin perjuicio
de las modificaciones que se puedan introducir de conformidad con lo estableci-
do en los articulos 203 a 207 de la presente Ley.
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La prérroga se acordara por el 6rgano de contrataciéon y sera obligatoria para el
empresario, siempre que su preaviso se produzca al menos con dos meses de an-
telacion a la finalizacion del plazo de duracién del contrato, salvo que en el pliego
que rija el contrato se establezca uno mayor. Quedan exceptuados de la obligacion
de preaviso los contratos cuya duracion fuera inferior a dos meses.

En ningun caso podra producirse la prorroga por el consentimiento tacito de las partes.

La prérroga del contrato establecida en este apartado no sera obligatoria para el
contratista en los casos en que en el contrato se dé la causa de resolucién esta-
blecida en el articulo 198.6 por haberse demorado la Administracion en el abono
del precio mas de seis meses.

10. {Codmo podria reaccionar el érgano de contrataciéon ante esta ne-
gativa? {Qué efectos inmediatos vy posteriores produciria sobre el
contratista?

Si hubo el preaviso a que nos hemos referido en la pregunta anterior, no era obligato-
rio cumplir la prérroga prevista, sin que fuese precisa ninguna resolucién ni aceptacion por
parte de la Administracion.

En el caso de que no se hubieren producido el preaviso, del precepto del articulo 29.2
de la LCSP se deduce claramente que era obligatoria para la parte contratista. Si no hicie-
re frente a ella, incurriria en:

Posibilidad de imposicion de penalidades previstas en los articulos 192 (por in-
cumplimiento parcial del objeto del contrato) o 193 (por demora en la ejecucién
del contrato, en su caso) y 194 (indemnizacion de dafos y perjuicios en su caso).
En todo caso, habria que estar respecto a las penalidades a lo establecido en el
pliego de clausulas administrativas particulares y de explotacion.

Resolucién del contrato si se opta por la resolucién por la demora del contratista
segun el articulo 195 de la LCSP. Exigira un procedimiento sin otro tramite pre-
ceptivo de la audiencia de la contratista y si hay oposicién por parte de este dic-
tamen del Consejo de Estado.

Resolucién por incumplimiento de la obligacion principal del contratista, recogida
en el articulo 211.1 f) de la LCSP.

Incautacion de la garantia definitiva si se hubiese prestado, conforme al articulo
213.3 de la LCSP.

Conforme al articulo 212.1, la resolucién del contrato se acordaria por el érgano de con-
tratacion, en este caso, de oficio, aunque se admite también la solicitud de la contratista
como forma de iniciacién y, en su caso, se abriria un procedimiento administrativo donde
debe garantizarse la audiencia de la contratista que, previo los informes oportunos, en su
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caso el del Consejo de Estado en los casos previstos, deberia resolverse en el plazo de
ocho meses, a tenor de lo establecido en el articulo 212.8 de la LCSP.

En cuanto a los efectos posteriores de esta extincion del contrato mediante resolucién
por incumplimiento de la obligacion principal del contratista, seria la de estar incurso en
causa de prohibicién, a tenor del articulo 71.2 d), por haber dado lugar a la resolucién del
contrato por su culpa. La duracion de la causa de prohibicion, conforme a lo establecido
en el articulo 72, se establecera por el 6rgano de contratacién a través de un procedimien-
to, no pudiendo exceder la duracion de cinco afos.

11. {Era preciso otorgarle previamente a la contratista la concesion de-
manial para la utilizacion del bien?

No era preciso con caracter previo concederle la concesién del dominio publico, porque
a tenor de lo dispuesto en el articulo 91.4 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas, las autorizaciones y concesiones que habiliten para una ocupacién de
bienes de dominio publico que sea necesaria para la ejecucion de un contrato administrati-
vo deberan ser otorgadas por la Administracion que sea su titular, y se consideraran acce-
sorias de aquel. Estas autorizaciones y concesiones estaran vinculadas a dicho contrato a
efectos de otorgamiento, duracién y vigencia y transmisibilidad, sin perjuicio de la aproba-
cion e informes a que se refieren los apartados anteriores de este articulo.

No sera necesario obtener estas autorizaciones o concesiones cuando el contrato ad-
ministrativo habilite para la ocupacién de los bienes de dominio publico.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, arts. 14 y 24.

e Ley29/1998 (LJCA), arts. 10.2, 12, 19.1, 86, 88.1, 114 y 115.
e Ley 33/2003 (LPAP), art. 91.4.

e Ley 39/2015 (LPAC), arts. 14, 47.1, 48 y 49.

e Ley 9/2017 (Contratos del Sector Publico), arts. 15, 22, 29, 44, 48, 50, 51.2, 55,
56.3, 69, 71, 77, 87, 90, 99, 119, 156, 160, 162, 163.1, 164, 192, 193, 195, 203,
207,212,213y 323.2.

e SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 28 de febrero de 2005 (casacion
nuam. 161/2002), 11 de julio de 2006 (casacion num. 410/2004), 13 de mayo de
2008 (casacion num. 1827/2006), 23 de julio de 2008 (casacion num. 1826/2006),
17 de febrero de 2020 (rec. num. 36/2018) y 1327/2019, de 8 de octubre (casa-
cion num. 5824/2017).
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