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Extracto

La entrada en vigor de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de secretos empresariales supuso un
avance cualitativo en la regulacion de una categoria juridica que, cuando menos, resulta conflic-
tiva, al establecer un régimen completo de proteccioén, supliendo de este modo la imposibilidad
de que sean registrados. No obstante, el legislador decidio introducir en esta ley un novisimo
capitulo, el tercero, dedicado al secreto empresarial como objeto del derecho de propiedad,
proclamando como principio general de esta materia la libre transmisibilidad. Empero, a pesar
de establecer tal principio, la regulacién que propuso destaca por su parquedad, sin presentar
un régimen completo de los negocios juridicos que puedan tener como objeto un secreto
empresarial, como seria la compraventa de secretos empresariales, en la que se centra este
articulo. Asi, ante la referida ausencia, se debe analizar la naturaleza de este negocio e intentar
dotarle de un régimen completo, unitario e integrado en nuestro ordenamiento juridico.
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Von Bismarck and his prediction? on the buying
and selling of trade secrets

Brief reflections on the buying and selling of trade secrets

Pablo Muruaga Herrero

This paper has been selected for publication by: Mr. Carlos Lema Devesa, Mr. José Luis Blanco Pérez, Mr.
Pablo Hernandez Lahoz, Mrs. Esther Mufiz Espada, Mr. Javier Serra Callejo y Mr. Francisco Javier Silvan
Rodriguez.

Abstract

The entry into force of Law 1/2019, of February 20, 2019, on trade secrets represented a
qualitative advance in the regulation of a legal category that, to say the least, is conflictive, by
establishing a complete regime of protection, thus making up for the impossibility of registering
them. However, the legislator decided to introduce in this law a very new chapter, the third one,
dedicated to the business secret as an object of the right of ownership, proclaiming as a general
principle of this matter the free transferability. However, in spite of establishing such principle,
the regulation proposed by him stands out for its parsimony, without presenting a complete
regime of the legal transactions that may have as object a trade secret, as would be the purchase
and sale of trade secrets, on which this article is focused. Thus, in view of the aforementioned
absence, it is necessary to proceed to analyse the nature of this business and try to provide it
with a complete, unitary and integrated regime in our legal system.

Keywords: trade secrets; sale and purchase; ownership; co-ownership; regulation.
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1. Introduccion

El sistema legislativo espafol tiene una deuda pendiente —y algun dia sera cobrada— con
el contrato de compraventa. Si bien esta afirmacion puede resultar poco académica —inclu-
so, descarada-, la realidad nos ha demostrado que el contrato de compraventa es uno de
los contratos que mas carencias ha presentado en su regulacion.

Ya el articulo 1445 del Cédigo Civil, articulo jamas modificado, planteaba -y sigue plan-
teando- la duda sobre si la obligacion de transferir el dominio era esencial en el contrato
de compraventa', debido a la gran vaguedad con la que lo describia?. O, por ejemplo, €l
articulo 1452, que regula la teoria del riesgo en nuestro derecho y cuyo contenido ha dado
lugar a tal cantidad de reyertas doctrinales que uno ya no puede ni enumerarlas®. O ausen-
cias notables como es la regulacion de la venta de cosa ajena, regulada en el derecho ro-
mano, en el germanico o en el francés, pero no en el espafol.

Empero, la problematica con la compraventa no se limita al contenido del Cédigo Civil, sino
que cada vez que aparece una nueva tipologia de compraventa en nuestro sistema, el legis-
lador esparol -y, consecuentemente con ello, la sociedad en general- se da de bruces conti-
nuamente con los mismos problemas. El texto refundido de la Ley general para la defensa de
los consumidores y usuarios —en adelante, TRLGDCU-, si bien supuso un gran avance para
los consumidores y usuarios, plantea numerosas lagunas e inconcreciones en relacion con

En la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, el articulo 531-1 defi-
ne el contrato del siguiente modo: «1. La compraventa es el contrato en virtud del cual el vendedor se
obliga a transmitir la propiedad de una cosa o la titularidad de un derecho al comprador, quien, a su vez,
se obliga a pagar por ello un precio determinado o determinable en dinero o signo que lo represente».
(Asociacion de Profesores de Derecho Civil, 2018).

En este sentido, el profesor Albaladejo Garcia publicé en 1947 una obra capital sobre la obligatoriedad
de la transmisién de la propiedad en la que, aunque se posicione, expone magistralmente las diversas
posturas al respecto. (Albaladejo Garcia, 1947).

Entre muchos otros, podemos ver las opiniones discrepantes de Bérgamo Labrés (1947), Cossio y Corral
(1953), Morales Moreno (2003) y Linacero de la Fuente (2008).

8 | Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 5-30
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la compraventa, que impiden una proteccion total para estos (Ferrer Guardiola, 2021), siendo
solo uno de los multiples ejemplos que podemos encontrar a lo largo de la historia reciente
del derecho espanol. Destaca también la problematica sobre la compraventa de empresas,
tema sobre el que han corrido rios de tinta desde que en el siglo pasado la doctrina privati-
vista comenzase a plantearse de manera seria la transmision inter vivos de estas (Garrigues
Diaz-Canabate, 1976, pp. 165-216). Actualmente, seguimos sin una regulacién concreta sobre
ella, a pesar de los intentos que se han realizado, como el anteproyecto de Codigo Mercantil
de la comisién codificadora que regula de manera especifica la compraventa de empresas y
demas transmisiones, regulacién que facilitaria notablemente un negocio juridico de tal im-
portancia no solo para el ambito del derecho, sino para otros de nuestra sociedad, y que en la
practica suponen un quebradero de cabeza para los agentes juridicos que intervienen en ellos.

Como decia anteriormente, cada nueva oportunidad es una oportunidad que termina
siendo perdida. Asi, tras este sucinto e incompleto paseo por la historia de la compraventa
y centrandonos ya en el cometido y objetivo de este breve texto, arribamos a la Ley 1/2019,
de 20 de febrero, de secretos empresariales —-LSE-, normativa que se esperaba como agua
de mayo, transponiéndose la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 8 de junio de 20186, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos vy la infor-
macion empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizaciéon
y revelacion ilicitas, si bien, la aplicacion del antiguo articulo 13 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia desleal -LCD- ya permitio la proteccion de este particular objeto,
aunque de una manera incompleta.

Este texto legislativo, con sus aspectos positivos y negativos —no es objeto de este ar-
ticulo pormenorizar en ellos—, plantea, no obstante, desde nuestro punto de vista, una ca-
rencia —que parece que sea consustancial en nuestro derecho—: no regula la compraventa
de los secretos empresariales. Unicamente se limita en su articulo 4 a regular de manera
genérica la transmisibilidad de los secretos empresariales con dos escuetas frases, sin in-
cidir en los aspectos mas importantes de la misma compraventa y englobandose conjun-
tamente otros negocios juridicos.

Con todo, volvemos una y otra vez a la problematica con la compraventa o, mas bien, no
problematica, sino ausencia u olvido de regulacion en nuestro pais. Ya afirmé Von Bismarck
que «Espafia es el pais mas fuerte del mundo: los espafoles llevan siglos intentado destruir-
lo y no lo han conseguido», frase que bien podria terminar del siguiente modo, teniendo en
cuenta la importancia que tiene la compraventa en el sistema juridico y en el trafico econo-
mico de nuestro Estado: «los espanoles llevan siglos intentando destruir la compraventa y
no lo han conseguido». Quiza un dia, en una nueva regulacién de algun negocio juridico, se
decida el legislador a regular completa, detallada y arménicamente un negocio de tal impor-
tancia como es la compraventa en nuestro sistema juridico y econdémico, pero eso, quiza,
no lleguemos a verlo. Ahora bien, en estas paginas se intentara de un modo breve y esque-
matico indicar algunos de los aspectos mas destacados de la compraventa de secretos
empresariales, sin perjuicio de que este tema exija un mayor estudio, atencion y dedicacion.

Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 5-30 | 9
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2. Concepto y requisitos de los secretos empresariales
2.1. Concepto
El apartado primero del articulo 1 de la LSE dispone que:

1. El objeto de la presente ley es la proteccidon de los secretos empresariales.

A efectos de esta ley, se considera secreto empresarial cualquier informacién o
conocimiento, incluido el tecnolégico, cientifico, industrial, comercial, organizativo
o financiero, que reuna las siguientes condiciones:

a) Ser secreto, en el sentido de que, en su conjunto o en la configuracion y reunion
precisas de sus componentes, no es generalmente conocido por las personas per-
tenecientes a los circulos en que normalmente se utilice el tipo de informacién o
conocimiento en cuestion, ni facilmente accesible para ellas;

b) tener un valor empresarial, ya sea real o potencial, precisamente por ser secreto, y

c) haber sido objeto de medidas razonables por parte de su titular para mante-
nerlo en secreto.

Dicho articulo, sin presentar grandes novedades legislativas o terminolégicas sobre el
concepto de «secreto empresarial»* —en inglés, trade secret-, si que presenta los elemen-
tos esenciales para considerar cuando se esta ante un secreto empresarial y, consecuen-
temente con ello, cuando se ha de acudir a la proteccion que se regula en la LSE. A pesar
de ello, se ha de destacar que la definicion que aporta el texto legislativo es, en realidad,
una suma de requisitos que ha de reunir la informacidn, sin que llegue, segun mi opinion, a
describir la auténtica esencia del secreto empresarial®.

2.2. Requisitos

No obstante, aunque no sea el cometido de estas paginas, si que considero conveniente
analizar sucintamente los elementos definitorios del secreto empresarial para conceptualizar

4 Hay que tener en cuenta que ya el articulo 39.2 del Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio —Acuerdo ADPIC- ya establecia cuales eran los
elementos caracterizadores de los secretos empresariales:» a) sea secreta [...] no sea generalmente
conocida ni facilmente accesible; b) tenga un valor comercial por ser secreta; y c) haya sido objeto de
medidas razonables [...] para mantenerla secreta».

Sobre este extremo son muchos los comentarios que ha hecho la doctrina acerca de la dificultad de
conceptualizar los secretos empresariales mediante una definicion cientifica. Vid. Sufiol Lucea (2009, p.
190, n. p. 485, 486, 487).

10 | Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 5-30



E Civil-mercantil Compraventa de los secretos empresariales

el marco en el que nos encontraremos, teniendo en cuenta, ademas, que se acaba de sefia-
lar que la definicidon contenida en la LSE es en realidad una suma de los diversos requisitos
que se les exige a los secretos empresariales para tener tal consideracion.

Asi, el primer requisito que debe reunir un secreto empresarial para tener tal considera-
cion es que su objeto sea informacion empresarial (Sufiol Lucea, 2009, p. 105), debiendo, por
tanto, referirse a un a) «conjunto de datos dotados de significado que constituyen un mensaje
susceptible de interpretacion por el ser humano, no siendo exigible su fijacién en un soporte
intangible» (Guillén Monge, 2020, p. 37) y b) que ese conjunto de datos sea de caracter em-
presarial —corolario de la denominacion que recibe-%. No obstante, la nueva regulacion in-
cluye como secreto empresarial no solo «conocimientos técnicos o cientificos, sino también
datos empresariales relativos a clientes y proveedores, planes comerciales y estudios o es-
trategias de mercado, siempre que esta no haya sido divulgada» (Guillén Catalan, 2019, p. 3).

En segundo lugar, se requiere que la informacién sea secreta, es decir, que la informa-
cion «no [sea] generalmente conocida de forma publica en circulos relevantes de negocios»
(Campuzano Laguillo y Sanjuan Mufioz, 2019, p. 34). Ateniéndonos al texto legal, se requieren
tres condiciones acumulativas para poder hablar de caracter secreto: a) que la informacién
no sea generalmente conocida b) por las personas que habitualmente actlan en los circulos
donde esa informacion es utilizada y ¢) siempre que su conocimiento no sea de facil acceso.

En tercer lugar, es necesario que del caracter secreto se derive una ventaja frente a los
competidores que se manifieste en un valor, ya sea real o potencial. En este sentido, la doc-
trina tradicional, como Gémez Segade (1974, pp. 238-249) indico, sefaldé que para encon-
trarnos ante un secreto era necesario que se diera una doble condicién: a) que se deseara
ocultar la informacioén y b) que existiese una razén legitima —generalmente, cuantificable—
para que se mantuviere tal confidencialidad’”. No obstante, la doctrina mas reciente (Suiol
Lucea, 2009; Guillén Monge, 2020) sostiene que el auténtico valor del secreto empresarial
se deriva de su condicidn de secreto, pues los restantes participantes en el mercado no
podran acceder a dicha informacion. Es mas, verbi gratia, la jurisprudencia® viene mante-
niendo que «el valor competitivo es la ventaja de la que goza la empresa que conoce y apli-
ca la informacion secreta frente a las empresas que carecen de ella», es decir, tiene valor
porque es secreta la informacion.

6 Para profundizar sobre qué debemos entender por «empresarial» vid. Sufiol Lucea (2009, pp. 109-122).

7 Esta cuestién ha sido también sefialada por la jurisprudencia espafiola al entender que para considerar
como secreta una informacion y otorgarle la proteccion establecida en la legislacion es necesario que
haya una razén que lo legitime, es decir, el empresario debe tener unos intereses legitimos en el manteni-
miento del secreto, mas alla de su mera voluntad. Vid. SAP de Madrid (Sec. 14.2), num. 476/2004, de 9 de
junio, rec. num. 1008/2002 (ponente Pablo Quecedo Aracil): «Que de la informacién se puedan obtener
ventajas en la competencia, de forma que por tal razén deba ser protegida como un valor en si misma».

8 Entre otras muchas, SAP de Vizcaya (Sec. 4.%), nim. 654/2019, de 23 de abril, rec. nim. 743/2018 (po-
nente Lourdes Arranz Freijo).
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Finalmente, el Ultimo requisito que se contempla en la LSE es que el empresario -mas
correctamente, el titular del secreto— haya adoptado medidas razonables para asegurar su
proteccion, exigiéndole una cierta diligencia en la proteccién de las informaciones de las
que es titular. No obstante, los diversos textos legales que regulan —o han regulado- los se-
cretos empresariales no contienen una concrecion sobre la razonabilidad de las medidas,
debiendo ser los tribunales quienes consideren, a la vista de los casos que juzguen, cudles
son las medidas razonables que se le pueden exigir al titular del secreto®.

Como sefala acertadamente Castan Pérez-Gémez (2019, p. 308),

por si el objeto no fuese en si mismo lo suficientemente etéreo o inasible, resulta
que tiene que estar revestido de ciertas condiciones para que se pueda conside-
rar como un activo protegido. Y esas condiciones, que son extrinsecas al propio
objeto, estan tefidas ademas de no poco margen de ambigiiedad.

Con todo, la realidad del concepto empresarial es la que es, por lo que para que es-
temos ante un secreto empresarial sera necesario que concurran los requisitos sefialados
por la legislacion.

2.3. Recapitulacion

Aunque sea anterior a la entrada en vigor de la LSE, podemos traer a colacion la defini-
cion que realizé Sufiol Lucea (2009, p. 191) por su enorme virtuosismo, ya que sefialé que
el secreto empresarial seria

toda informacion relativa a la empresa a la que los terceros no pueden acceder
facilmente por medios licitos sin emplear una cantidad significativa de recursos,
y respecto de la cual su titular ha adoptado medidas razonables para mantenerla
en secreto, tanto en relacién con los sujetos a los que se la comunicd, como res-
pecto de aquellos que la ignoran.

La vigencia de esta definicion esta fuera de toda duda en la medida en que el articulo 1
de la LSE, citado ut supra, recoge los mismos elementos que la anterior regulacion. Ademas,
desde una vertiente jurisprudencial, la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
de 20 de diciembre de 2018'"° —anterior a la LSE, pero igualmente vigente su aportaciéon-

9 A pesar de esa inconcrecion, parte de la doctrina considera que es necesaria, puesto que en caso con-
trario se estaria mermando el ambito objetivo de la proteccion. (Arroyo Aparicio, 2019).

10 3TS, Sala de lo Penal (Sec. 1.2), nim. 679/2018, de 20 de diciembre, rec. nim. 2585/2017 (ponente Su-
sana Polo Garcia).
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definio el secreto empresarial desde «una concepcion funcional-practica, debiendo consi-
derar secretos de empresa los propios de la actividad empresarial, que de ser conocidos
contra la voluntad de la empresa, pueden afectar a su capacidad competitiva». A modo de
resumen senala Bercovitz Rodriguez-Cano (2019, p. 201) que el secreto empresarial sera,
nuevamente, incidiendo en los diversos requisitos,

una informacién o conocimiento, referido a cualquier modalidad de actividad [...]
que no sea conocida por las personas pertenecientes al circulo en que se maneja ha-
bitualmente ese tipo de conocimientos, [...que tenga] valor empresarial por el hecho
de ser secreta. Y [se hayan] adoptado medidas serias para mantener el secreto.

3. Régimen juridico de la compraventa de secretos empre-
sariales

3.1. El secreto empresarial como objeto del derecho de pro-
piedad"

«El secreto empresarial como objeto del derecho de propiedad» es el titulo que recibe
el capitulo Il de la LSE en el que se regula de manera genérica y dispositiva los aspectos
basicos patrimoniales de los secretos empresariales, tratando especificamente en los ar-
ticulos que lo conforman la transmision de los secretos empresariales, su cotitularidad y la
posibilidad de licenciarlos.

El primer aspecto que debemos destacar es que este capitulo no se encontraba regula-
do en la Directiva (UE) 2016/943'2, pero si que encontramos una regulacién similar en tex-
tos legislativos espafoles recientes que tienen por objeto activos intangibles, como es el
caso de los articulos 10 y 82 de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de patentes'®; el capitulo IV

En general, sobre la aptitud del secreto empresarial para ser objeto de contratos, vid. Girona Domingo
(2022).

Precisamente, en el preambulo de la LSE se indica: «El Capitulo lll, sin tener origen directo en el articu-
lado de la directiva, complementa y perfecciona su contenido, al abordar, mediante reglas dispositivas,
la vertiente patrimonial del secreto empresarial. Se trata, en definitiva, de previsiones que, en defecto
de acuerdo entre las partes, ordenan someramente como se desenvuelve la potencial cotitularidad del
secreto empresarial y su transmisibilidad, en particular si se acomete mediante licencia contractual».

3 Articulo 10.1 de la Ley de patentes: «1. El derecho a la patente pertenece al inventor o a sus causaha-

bientes y es transmisible por todos los medios que el derecho reconoce».

Articulo 82 de la Ley de patentes: «Tanto la solicitud de patente como la patente son transmisibles y po-
dran darse en garantia o ser objeto de otros derechos reales, licencias, opciones de compra, embargos,
otros negocios juridicos o medidas que resulten del procedimiento de ejecucion».
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del titulo | de la Ley 3/2000, de 7 de enero, de régimen juridico de la proteccion de las ob-
tenciones vegetales, que llevar por titulo «El derecho del obtentor como derecho de propie-
dad»; el titulo VIl de Ley 20/2003, de 7 de julio, de proteccion juridica del disefo industrial,
que llevar por titulo de «La solicitud y el registro del disefio como objeto de derechos», o
el capitulo IV de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de marcas, que lleva por titulo de «La
marca como objeto de derecho de propiedad». No obstante, hemos de destacar que hay
algunas diferencias notables entre los secretos empresariales y los otros derechos de pro-
piedad intelectual o industrial como, por ejemplo, a) la adquisicion del secreto empresarial
se produce por su creaciéon y por su no divulgacion, y no por el registro del mismo, b) no
juega el principio de territorialidad, c) no tiene una limitacion temporal; d) los derechos que
se derivan del secreto empresarial no tienen un caracter de exclusividad que se pueda pre-
dicar erga omnes (Lissén Arbeloa y Guillén Monje, 2019, pp. 2-3).

Por tanto, el principio que rige la LSE es proclamar la libre transmisibilidad de los se-
cretos empresariales (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2019, p. 202), pues dispone el apartado
primero del articulo 4 que «el secreto empresarial es transmisible»'4, sin mas limitaciones
que las derivadas del apartado tercero del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea ~TFUE-"5. Por tanto, el titular —sobre el que incidiremos posteriormen-
te— tendra atribuido un derecho subjetivo patrimonial sobre el secreto empresarial, pues
este, como «activo intangible o inmaterial constituye un bien y, por tanto, es susceptible
de titularidad» (Gonzalez Vazquez y Martinez Lépez, 2019, p. 268), teniendo en cuenta
que, como hemos sefalado, para ser considerado como secreto empresarial era necesa-
rio que tuviera un valor, real o potencial. Cabe destacar igualmente que el preambulo de
la LSE dispone que

las disposiciones de esta ley atribuyen al titular del secreto empresarial un dere-
cho subjetivo de naturaleza patrimonial, susceptible de ser objeto de transmision,
en particular, de cesién o transmision a titulo definitivo y de licencia o autorizacién

4 Sefialan Campuzano Laguillo y Sanjuan Mufioz (2019) que «el secreto empresarial es transmisible, lo que
también conlleva que pueda ser objeto de gravamen, de transferencia, de cesién y de licencias».

5 Articulo 101.3 del TFUE: «No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplica-
bles a:

— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,
— cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,

— cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que contribuyan a mejorar la pro-
duccién o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven
al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar
tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sus-
tancial de los productos de que se trate».
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de explotacién con el alcance objetivo, material, territorial y temporal que en cada
caso se pacte.

Asi, el preambulo nos otorga unas notas de gran importancia para desenmarafar la no-
vedad del legislador espanol en cuanto a la positivacion de la transmisibilidad de los se-
cretos empresariales, respecto de la que, como ya se indico, la Directiva (UE) 2016/943 no
hacia referencia alguna o, por lo menos, no de una manera directa.

Con todo, sefala Molina Hernandez (2019, p. 50) que los dos elementos que pivotan
sobre el secreto empresarial como objeto de propiedad son la titularidad —en relaciéon con
la proteccion que se le otorgara al mismo y que desarrollaremos seguidamente-y el propio
objeto del secreto —sobre el que ya se ha incidido ut supra-y, por tanto, el secreto empre-
sarial podra ser objeto de una gran variedad de negocios juridicos, desde el arrendamiento
al usufructo, pasando por la hipoteca mobiliaria o la compraventa, cuya regulacién y trata-
miento es el objeto principal de este articulo.

3.2. Titularidad y cotitularidad
El apartado segundo del articulo 1 de la LSE dispone que

2. La proteccién se dispensa al titular de un secreto empresarial, que es cualquier
persona fisica o juridica que legitimamente ejerza el control sobre el mismo, y se
extiende frente a cualquier modalidad de obtencidn, utilizacion o revelacion de la
informacién constitutiva de aquel que resulte ilicita o tenga un origen ilicito con
arreglo a lo previsto en esta ley.

Por tanto, no se contienen normas especificas de limitacion de la capacidad para ser titular
de un secreto empresarial, aunque el mismo precepto de la LSE si que lo limita a las perso-
nas fisicas y juridicas, por lo que, en principio, no podran ser titulares de los mismos entes sin
personalidad juridica que, en cambio, si que se relacionan y actian activamente en el merca-
doy en las actividades empresariales. Por tanto, para valorar la capacidad para ser titular de
un secreto empresarial deberemos acudir a las reglas generales contenidas en el Codigo Civil.

Podemos destacar en relacién con la Directiva (UE) 2016/943 que el legislador espa-
Aol optd por la utilizacion del término «titular» en lugar del empleado en aquella, es decir,
el término «poseedor». Este cambio deriva principalmente de la problematica conceptual
que en nuestro derecho podria provocar el concepto de «poseedor», por lo que se optd
por un término que, tal y como sefiala el predambulo de la LSE, tiene un notable arraigo y se
trata de un término estudiado y tratado «en la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina»1®.

6 En el mismo sentido ya se habia pronunciado el Consejo de Estado y el Consejo General del Poder Judicial al
emitir sus respectivos informes sobre el proyecto de ley. No obstante, esta cuestion terminolégica no ha sido
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Asi, el titular no necesariamente se equipara al propietario, sino que se trata de aquella
persona fisica o juridica que «legitimamente posee el secreto empresarial y se beneficia de
su proteccion juridica». Y, siguiendo el modelo habitual que se emplea en propiedad inte-
lectual e industrial, podriamos hablar de titulares originarios y titulares derivativos en tanto
en cuanto los primeros serian los que habrian creado o desarrollado el secreto, mientras
que los segundos serian aquellos que legitimamente lo poseen pero como consecuencia
de una transmisién (Guillén Monge, 2019, p. 56).

Pero, ademas, el secreto empresarial, l6gicamente, podra pertenecer a varias personas
fisicas o juridicas. Indica el apartado primero del articulo 5 de la LSE que

el secreto empresarial podra pertenecer pro indiviso a varias personas. La comu-
nidad resultante se regira por lo acordado entre las partes, en su defecto por lo
dispuesto en los apartados siguientes y, en ultimo término, por las normas de de-
recho comun sobre la comunidad de bienes'.

Asi, por tanto, se establece un régimen legal dispositivo, facilitando una regulacién con-
creta que se adapte a las caracteristicas de cada uno de los secretos empresariales que
sean objeto de copropiedad o cotitularidad. Cabe destacar que el régimen se refiere a la
cotitularidad, no estrictamente a la copropiedad de los secretos empresariales, por lo que
consideramos que, como hemos indicado, podria darse la situacién de que haya una co-
titularidad del secreto por parte de personas no propietarias, como, por ejemplo, licencia-
tarios, aunque esto sea discutido por parte de la doctrina (Rabasa Martinez, 2018, p. 5).

Para determinar el régimen juridico aplicable a la cotitularidad del secreto empresarial
habra que acudir, en primer lugar, a lo acordado por las partes; en segundo lugar, a las nor-
mas establecidas en el propio articulo 5. Asi, estas normas son: a) la explotacién por uno solo
de los titulares sera posible previa notificacion a los demas, de manera similar al articulo 394
del Cédigo Civil; b) cada uno de los cotitulares podra realizar los actos necesarios para con-
servar el secreto empresarial y, aunque no se disponga, cada uno debera participar propor-
cionalmente en los gastos que conlleve el secreto empresarial (Vidal-Quadras Trias de Bes,
2019, p. 138); c) cada cotitular podra ejercitar las acciones en defensa del secreto empre-
sarial, comunicandolo a los restantes cotitulares para su posible adhesion, estableciendo un

pacifica en la doctrina. Asi, autores como Guillén Monge han considerado que se trata de un cambio ade-
cuado, mientras que otros, como Rabasa Martinez, consideraron que se trataba de un error juridico, pues
habra supuestos en los que el poseedor del secreto empresarial no sea el titular del mismo, como sucede,
segun el autor, en el caso de las licencias. Vid. Guillén Monge (2020, p. 56) y Rabasa Martinez (2018, p. 5).

17 Este articulo tiene un contenido practicamente idéntico al del articulo 80 de la Ley 24/2015, de 24 de

julio, de patentes y al del articulo 58 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de proteccion juridica del disefio
industrial, que recogen, respectivamente, el régimen de la cotitularidad de las patentes y de los disefios
industriales, con la diferencia, por ejemplo, respecto de las patentes que en el mismo se recoge también
la cotitularidad sobre la solicitud de patente.
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régimen concreto de participacién en los gastos; y d) unas reglas concretas para transmitir
el secreto empresarial o conceder. Finalmente, se regulara por las normas generales de la
comunidad de bienes, establecidas en los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil, que
bien podra referirse a la copropiedad o a la pertenencia de otro derecho proindiviso —-como,
por ejemplo, la cotitularidad de una licencia, si aceptamos que el licenciatario es el titular-.

Como principal diferencia que destacaria respecto del régimen general de la comunidad
de bienes o de lo establecido en otros textos legales como la Ley de patentes es el parrafo
tercero del articulo 5 de la LSE que dispone que

la cesion del secreto empresarial o la concesion de licencia a un tercero para ex-
plotarlo debera ser otorgada conjuntamente por todos los participes, a no ser que
el 6rgano jurisdiccional por razones de equidad, dadas las circunstancias del caso,
faculte a alguno de ellos para realizar la cesion o concesion mencionadas.

Asi, por tanto, la LSE excluye la posibilidad de que uno de los cotitulares transmita de
manera independiente su parte, salvo que lo autorizase el 6rgano jurisdiccional correspon-
diente por razones de equidad.

No obstante, se plantean una serie de cuestiones que pueden ser conflictivas en la practi-
ca. En primer lugar, dado que el régimen legal aplicable seria el que acordasen los cotitulares,
¢ seria posible la inclusion de un pacto que permita la libre transmisibilidad de la titularidad
del secreto empresarial por parte de uno de ellos? En principio, parece que si que seria po-
sible, puesto que no hay norma imperativa que lo prohiba, aunque, al mismo tiempo, surge
la cuestion de si un pacto sobre la libre transmisibilidad seria contrario a la propia esencia
del secreto empresarial que es, légica y necesariamente, que la informacién sea secreta.
Es decir, cuanto mayor sea la libertad para transmitir la titularidad de un secreto empre-
sarial en un supuesto de cotitularidad mayor sera la dificultad para mantener el secreto™®.

Al mismo tiempo, dado el contenido de ese parrafo tercero del articulo 5, si que resultaria
conveniente establecer un pacto entre los cotitulares, no en cuanto a la libre transmisibilidad
del derecho, sino en cuanto a la cesién de licencias, ya que si no se contiene un pacto de ese
estilo, podria dificultarse en la practica notablemente la concesion de licencias en caso de
que uno solo de los cotitulares se negase a ello (Vidal-Quadras Trias de Bes, 2019, p. 141).

Otro aspecto que se debe destacar es si es posible acudir al procedimiento de division
de la cosa comun regulado en los articulos 400 a 406 del Codigo Civil o, en particular, la po-

8 En este sentido, es imposible no recordar el didlogo que se mantiene en Fedra de Séneca:
«Teseo.- Habla; en mi pecho fiel guardaré tus secretos.
Fedra.- Lo que quieras que otro guarde en silencio, callalo tu primero».
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sibilidad de acudir al articulo 404 del mismo texto legal. El secreto empresarial es indivisible,
por lo que no serian aplicables los articulos 400, 401, 402, 403, 405 y 406, como corolario
I6gico de su naturaleza. No obstante, ante la falta de pactos entre las partes, el articulo 404
del Codigo Civil si que resultaria aplicable, cuyo apartado primero dispone que «cuando la
cosa fuere esencialmente indivisible, y los conduefios no convinieren en que se adjudique
a uno de ellos indemnizando a los demas, se vendera y repartira su precio». No obstante,
dadas las caracteristicas concretas del secreto empresarial no resulta del todo claro que
dicho régimen se adapte a su naturaleza. Si uno de los cotitulares de un secreto empresarial
no quisiera seguir en la comunidad y ninguno de ellos pudiera indemnizar a los otros para
obtener la titularidad entera del secreto; ¢seria posible su venta en una subasta, técnica ha-
bitual en los procesos de este tipo? Llegados a ese supuesto, ¢ seria posible la subasta del
secreto empresarial de manera independiente a la empresa de la que proviene? ;Cémo se
publicitaria una subasta de un secreto empresarial? ¢ Cual seria el régimen publicitario apli-
cable a una subasta judicial que tiene como objeto un secreto? Como se ve son numerosos
los problemas que podrian surgir en caso de que se llegase a una situacion como la descrita.

En este sentido, parte de la doctrina (Molina Hernandez, 2019, p. 58) considera que seria
aplicable a los secretos empresariales el mismo régimen que establecié la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo respecto de las viviendas, el cual consistiria en «la aplicacion de tur-
nos de ocupacién con uso exclusivo por periodos sucesivos y recurrentes»'®. No obstante,
considero que tal régimen no seria adecuado para los secretos empresariales en la medida
en que una gestién y administracién por periodos temporales podria ser contraproducen-
te, ya que implicaria que durante un periodo de tiempo uno de sus titulares podria ejercitar
la totalidad de las facultades relativas al secreto empresarial, lo cual, dada su naturaleza,
no debiera ser conveniente, puesto que hay simples actos de gestion o administracion del
secreto empresarial que pueden terminar frustrando la propia esencia del secreto y que no
serian queridos por la totalidad de los titulares.

En dltimo lugar, me planteo la cuestion de la transmision mortis causa del secreto em-
presarial. En principio, nada limita su transmisién por cualquiera de los titulos sucesorios
admitidos en nuestro derecho. Asi, seria perfectamente valido legarlo a un tercero. Aun-
que surge la cuestién no baladi de como se dejaria constancia de un secreto empresarial
en, por ejemplo, un testamento, cuando a la lectura del mismo concurririan personas que
no pasarian a ser sus titulares y que, en cambio, serian conocedores de su contenido. Otra
cuestidon que también debiera suscitar una duda razonable es qué sucede cuando ese se-
creto empresarial se encuentra en una situacion de cotitularidad. Si hubiera algo previsto,
no habria mayor problema y se habria de acudir a lo dispuesto en el pacto de los cotitula-
res. En caso contrario, jpara transmitir la parte de la que se fuera cotitular por titulo de he-
rencia o de legado seria igualmente necesario contar con el acuerdo del otro cotitular? ;De

19 STS, Sala de lo Civil (Sec. 1.2), nim. 244/2022, de 29 de marzo, rec. nim. 4985/2019 (ponente Antonio
Garcia Martinez).
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qué modo se relaciona la limitacién que establece el propio articulo 5 de la LSE con el ré-
gimen de transmisién mortis causa de nuestro derecho? ¢Supone ese articulo 5 de la LSE
una limitacion a la libertad de testar del cotitular que fallezca con anterioridad? ¢ Deberia en
todo caso intervenir el tribunal correspondiente para que por razones de equidad conside-
rase valida la cesion realizada en la sucesion mortis causa?

3.3. Compraventa

Hasta este momento hemos ido observando algunos aspectos destacados de la regula-
cion de los secretos empresariales como objeto de propiedad, incidiendo en algunas de las
cuestiones que pueden ir surgiendo en la practica y que, llegado el momento, supondran
una serie de pronunciamientos judiciales para ir determinando cual es el régimen —comple-
to— aplicable a los secretos empresariales en su vertiente de derecho subjetivo de naturaleza
patrimonial. Pero, como ya se anunci6 anteriormente, el objeto principal de estas paginas
era adentrarse en la falta de regulacion de la compraventa del secreto empresarial —que, en
opinion de este autor, es realmente una ausencia generalizada de cualquier negocio juridi-
co que tenga por objeto un secreto empresarial-.

Hemos de partir, por tanto, de un hecho indiscutible: la Ley de secretos empresariales
no regula la compraventa de secretos empresariales. Aunque reconocemos que este hecho
tampoco es nuevo, ni sorprendente, pues si durante afios toda la proteccién de los secre-
tos empresariales se baso en el antiguo articulo 13 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal?® -LCD-, tampoco podiamos exigir que de la noche a la mafiana nos
encontraramos con una regulacion detallada, completa y sin lagunas de una materia tan
compleja como desconocida y poco tratada.

20 EJ antiguo articulo 13 de la LCD disponia que:

«1. Se considera desleal la divulgacion o explotacion, sin autorizacién de su titular, de secretos
industriales o de cualquier otra especie de secretos empresariales a los que se haya tenido ac-
ceso legitimamente, pero con deber de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de alguna de
las conductas previstas en el apartado siguiente o en el articulo 14.

2. Tendran asimismo la consideracién de desleal la adquisicion de secretos por medio de espio-
naje o procedimiento analogo.

3. La persecucion de las violaciones de secretos contempladas en los apartados anteriores
no precisa de la concurrencia de los requisitos establecidos en el articulo 2. No obstante, sera
preciso que la violacién haya sido efectuada con animo de obtener provecho, propio o de un
tercero, o de perjudicar al titular del secreto».

El actual articulo 13 de la LCD, tras la modificacion efectuada por la LSE, dispone: «Se considera des-
leal la violacion de secretos empresariales, que se regira por lo dispuesto en la legislacion de secretos
empresariales».
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Asi, una vez mas, ante la ausencia de una normativa completa en sede de compraventa,
el jurista, haciendo gala de la picaresca espanola, ha de acudir a otras normas para poder
suplir el contenido legal de esta tipologia de compraventa. Por tanto, se hace necesario
analizar cada uno de los elementos que constituyen el contrato de compraventa y analizar-
los desde el prisma que supone el secreto empresarial.

No obstante, con caracter previo nos surge una cuestién que en la practica puede ser
de gran utilidad: ¢la compraventa de secretos empresariales es una compraventa civil o
mercantil? Es por todos conocida la deficiente —una vez mas- regulacién del Codigo de
Comercio respecto de la compraventa mercantil. Las criticas recibidas han sido constan-
tes desde hace décadas y mientras los articulos 325 y 326 de la mencionada ley mercantil
no sean modificados, continuaran recibiéndolas. Dada la dificil regulacion de la compra-
venta en nuestro sistema legislativo, creo conveniente que los siguientes comentarios se
realicen desde el punto de vista del supuesto mas habitual: que el secreto empresarial sea
adquirido por otro empresario para anadirlo a su explotacién mediante su aplicacion o uso.

La doctrina mercantilista, realizando una interpretacién extensiva de los citados articulos,
ha ampliado el concepto de compraventa mercantil. Asi, podria cuestionarse si la compra-
venta de secretos empresariales es un supuesto de la denominada compraventa-inversion,
definida por Broseta Pont (2016, p. 69) como «la compra realizada por un empresario, con
la intencion de destinar el objeto comprado a su explotacion industrial o comercial», de-
biéndose reputar como compraventa mercantil?', tal y como entendié el Tribunal Supremo,
entre otras, en su sentencia de 13 de mayo de 2015%. Paz Ares (1983, pp. 943-996) sefia-
|6 que la compraventa-inversion es mercantil debido a: a) en primer lugar, a que hay animo
de lucro; y b) en segundo lugar, a que teleolégicamente el fin Ultimo de los articulos 325 y
326 del Codigo de Comercio es considerar que no seran mercantiles las compraventas de
bienes destinadas al uso o consumo personal o familiar del comerciante.

Ahora bien, esta argumentacién no considero que, conforme a la legislacion actual, sea
aplicable a la compraventa de secretos empresariales. Es cierto que hay animo de lucro,
puesto que si no se pudiera obtener una ventaja o rédito econdmico de un secreto empresa-
rial, el mismo no seria comprado. Es cierto, también, que el destino del secreto empresarial
no sera el entorno personal o familiar del adquirente. No obstante, a pesar de esas apre-
ciaciones, no se puede obviar que el régimen juridico de la compraventa mercantil es muy
limitado y se refiere exclusivamente a bienes muebles. La doctrina mercantilista, de manera
mayoritaria, ha procurado ampliar el objeto, admitiendo bienes inmuebles o entes comple-
jos como empresas (Garrigues Diaz-Cabafete, 1976; Paz Ares, 1983; Broseta Pont, 2016) y

21 En este sentido afirma Paz Ares (1983, p. 958) que «lo que define la mercantilidad de la compraventa es
su caracter de acto de inversién».

22 gTS, Sala de lo Civil (Sec. 1.%), nim. 2219/2015, de 13 de mayo, rec. nim. 1294/2913 (ponente Sebastian
Sastre Papiol).
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sefialando que la compraventa de estos seria mercantil. No obstante, estas argumentacio-
nes no pueden ser admitidas a la vista de la regulacién actual (Vicent Chulia, 2022, p. 665).

En primer lugar, centrandonos ya en el régimen juridico de la compraventa de secretos
empresariales, nos encontramos con la capacidad para ser parte, aplicandose las reglas
generales de la compraventa. Asi, conforme al articulo 1457 del Cédigo Civil la capacidad
exigida serd la general para obligarse, debiendo tener en cuenta las prohibiciones que se
establecen en los articulos 1458 y 1459 en lo que resulte de aplicacion. En segundo lugar,
cabe recordar que la compraventa se perfecciona por el consentimiento de las partes, siendo
aplicables los articulos 1258, 1262, 1445y 1450 del Codigo Civil sin encontrar especialidad
alguna, al carecer de norma especifica al respecto que sefialara en alguna otra direccion.

En tercer lugar, se hace necesario determinar cudl es la cosa vendida. Dada la defini-
cion del secreto empresarial contenido en la LSE —anteriormente, también, en el acuerdo
ADPIC, vigente y aplicable en Espafa-, no plantea excesiva complejidad la determinacion
de la cosa vendida en tanto en cuanto se podra determinar con precisién en el contrato de
compraventa, puesto que en el mismo se procedera a «la redaccion de los distintos aspec-
tos que quedan comprendidos en la transmision del secreto empresarial» (Molina Hernan-
dez, 2019, p. 51), siempre que, eso si, cumpla con los requisitos generales que debe reunir
la cosa vendida que establece el Cédigo Civil y que han sido tratados y pormenorizados
por la doctrina civilista (Diez-Picazo y Ponce de Leén, 2012).

En cuarto lugar, nos encontramos con la otra cara de la misma moneda, el precio que ha
de satisfacer la parte compradora. En principio, el mismo no plantea mayor problema que los
generales de toda compraventa y, por tanto, se aplicaran las reglas relativas a la compraven-
ta civil, debiendo ser cierto, determinado o determinable y pecuniario (Lépez Lépez, 2001,
pp. 384-385). Aunque, sin duda, en la practica sera uno de los aspectos mas problematicos,
pues determinar el valor de un secreto empresarial no es tarea facil —-pensando en el ejem-
plo paradigmatico por excelencia: ¢ qué precio tendria la formula secreta de la Coca-Cola?-.

En relacién con esto, se plantea la principal obligacién de la parte compradora, que es el
pago del precio convenido en el tiempo y lugar que se hubiera sefalado, y en caso de no ha-
berse previsto debera acudirse al articulo 1500 del Cédigo Civil, es decir, debiéndose realizar el
pago del precio en el tiempo y lugar en que se haga la entrega de la cosa vendida. Pero si que
presenta una mayor enjundia la transmision de los riesgos en esta tipologia de compraventa.
El Cédigo Civil contiene una regulacion obscura sobre este extremo (Lopez Lopez, 2001, p.
396), habiendo recibido la atenciéon de numerosos autores, quienes han discutido el alcance del
articulo 1452 del codigo (Cossio y Corral, 1953; Alonso Pérez, 1972; Cavanillas Mugica, 2013).

Asi, sin entrar a analizar las dificultades que plantea este articulo, asumimos la postura
de Cossio y Corral (1953, pp. 597-622), quien acertadamente sefialé que los riesgos de la
pérdida, destruccion o menoscabo del objeto vendido deberan ser soportados por quien
haya provocado -0 se haya aprovechado de- la demora en la entrega del objeto vendido,
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es decir, quien haya provocado que la entrega no fuera simultanea a la perfeccion del con-
trato. Por tanto, podemos entender, realizando una interpretaciéon conjunta de los articulos
1095, 1096, 1182 y 1452, que como regla general los riesgos seran asumidos por el com-
prador cuando haya sido él quien haya provocado la demora en la entrega del objeto ven-
dido, es decir, sensu contrario, respondera el vendedor de los riesgos cuando haya sido él
quien haya incurrido en mora —o realizado una doble venta—?3. Asi, por tanto, en el supuesto
de la compraventa de secretos empresariales, desde que el vendedor pusiera a disposicidn
del comprador toda la informacion que constituiria el secreto empresarial, los posibles ries-
gos existentes serian asumidos por el comprador, siempre que no haya incurrido en mora
o realizado una doble venta el vendedor.

Ahora bien, dada la naturaleza etérea del secreto empresarial y dada la facilidad con la
que puede ser destruido —un simple rumor puede terminar con todo su valor- habra que
tenerse en cuenta para determinar los riesgos, como consecuencia de la regla general de
la buena fe, la actitud y actuaciones de la parte vendedora, es decir, habra que valorar si
la pérdida o menoscabo del secreto empresarial tiene su origen en una actuacion dolosa o
negligente del vendedor, en cuyo caso respondera él de la pérdida o menoscabo.

Con todo habra que tener en cuenta que una segunda obligacion del comprador es la
de recibir la cosa comprada, si bien esta debera ser la misma que se hubiera estipulado,
pues si no fuera asi podra resolverse el contrato, tal y como veremos posteriormente, al
no haberse cumplido la obligacién del vendedor de entregar la misma cosa que se hubiera
estipulado. Ahora bien, habra que tener en cuenta la doctrina del aliud pro alio, si bien su
aplicacion directa a los secretos empresariales resulta complicada porque el mas minimo
cambio en la cosa puede ser que haga inservible el secreto empresarial que se adquiria.

Pasando a analizar las obligaciones de la parte vendedora, resulta primordial, y como
consecuencia de lo que se acaba de exponer, tratar la obligacion de entrega de la cosa ven-
dida. Parte de la doctrina mas autorizada (Molina Hernandez, 2019, p. 52) plantea que, «a
falta de regulacion especifica en la norma de secretos empresariales, hemos considerado
apropiado asimilarlo al régimen de la compraventa de establecimiento mercantil». Considero
que es una asimilacion positiva en la medida en que la compraventa de un establecimiento
mercantil es otro de los negocios juridicos de nuestro ordenamiento que carece de regula-
cion y que, a pesar de las notables diferencias existentes entre los objetos de sendos con-
tratos, presenta en su esencia unas caracteristicas comunes con el contrato de compraventa
de secretos empresariales.

No obstante, creo que, tal vez, habria sido mas conveniente la utilizacion como modelo
para las obligaciones de la parte vendedora los contratos patrimoniales de propiedad inte-
lectual e industrial (Pérez Troya, 2008, pp. 252-254), puesto que, aunque carecen de una

23 Entre otras sentencias, este criterio ha sido mantenido por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en:
STS, Sala de lo Civil (Sec. 1.2), nim. 13572/1991, de 25 de marzo (ponente José Almagro Nosete).
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regulacion concreta como en el caso del establecimiento mercantil, las coincidencias de su
objeto son mayores y, por tanto, seria mas sencilla la traslacién de la doctrina ya elaborada
respecto de estos al contrato de compraventa de secretos empresariales.

La primera obligacién que debemos tener en cuenta es la obligacién de entregar la cosa
vendida. En este sentido, sera esencial la determinacion concreta y exacta del secreto empre-
sarial para poder conocer qué es lo que debe ser entregado. Empero resulta obvio que sera
necesario realizar la entrega de todo lo que efectivamente constituya el secreto empresarial
y, sobre todo, la entrega debe referirse no solo al mismo secreto empresarial, sino a todo lo
que sea necesario para poder seguir explotando comercialmente el secreto empresarial de
manera ininterrumpida, sin que la transmisién suponga un retraso o inconveniente para el de-
sarrollo del trafico comercial y empresarial (Molina Hernandez, 2019, pp. 52-53). Volviendo al
ejemplo de la receta de la Coca-Cola: si la misma fuera vendida, no seria suficiente con que
se indicaran como objeto de la compraventa cuéles son los ingredientes exactos y sus can-
tidades, sino que seria necesario que se incluyera, también, cudles son los pasos a seguir
para la fabricacion de la bebida de cola, es decir, no valdria solo con indicar los ingredientes,
sino que seria necesario que se transmitiese la receta completa para poder seguir fabrican-
dolay, de este modo, continuar, como indicabamos, la explotacién del secreto empresarial®.

Por tanto, es necesario que se dé una entrega total de lo que constituya el objeto del
secreto empresarial con todos los elementos necesarios para poder continuar con dicha
explotacion. En este sentido, Molina Hernandez (2019, p. 52) sefiala que sera necesario di-
ferenciar, en el seno de esta obligacion, dos categorias de deberes, positivos y negativos.
Asi, destaca, en primer lugar, respecto de los de caracter positivo, la obligacion de infor-
macion por parte del transmitente.

Considero que esta obligacion de informacién es primordial en el traspaso de un se-
creto empresarial. Como sefalaba, para que el nuevo adquirente pueda explotar el secreto
empresarial es necesario que el transmitente le haga participe de toda aquella informacién
que sea necesaria para dicho ejercicio, «suministrandole para ello aspectos relevantes del
secreto empresarial que colaboran a la eficacia y resultado practico de transmisién» (Molina
Hernandez, 2019, p. 53). Es mas, teniendo en cuenta que el objeto del secreto empresarial
puede ser realmente variado, habra supuestos en que la informacién que se deba transmi-
tir comprendera necesariamente una formacion previa del nuevo titular —v. gr. reiterando el
ejemplo de Coca-Cola. El nuevo titular de la receta quiza necesite una cierta instruccion pre-
via para poder elaborar la receta sin que el consumidor medio aprecie que efectivamente ha
sucedido un cambio en la titularidad del secreto empresarial de Coca Cola, de su esencia-.

24 Hay que tener en cuenta que en la gran mayoria de sistemas legislativos las recetas no son patentables o
registrables o sujetas a algun tipo de proteccion especifica. Asi, resulta que el Unico medio que garantiza,
en cierto modo, la proteccion de una receta de bebida o de comida es, practicamente, mantenerlo en
secreto. (Robert Guillén, 2016).
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En este sentido, resulta paladino que transmitir el secreto empresarial, practicamente, en
cualquier situacién, requerira una colaboracién activa del anterior titular?®. Esta caracteristi-
ca hace que surja la cuestion, ya esbozada ut supra, de como se plasmaria la colaboracién
del anterior titular en un proceso de subasta publica del secreto empresarial. § Seria posible
que se estableciera tal obligatoriedad en un procedimiento no querido por el anterior titular?
¢ Seria posible incluir en el traspaso forzoso una obligacion positiva? Es una cuestién que
puede resultar conflictiva, puesto que en nuestro sistema, en caso de incumplimiento de
obligaciones de caracter positivo, contamos con medios coactivos indirectos, pero no nin-
guno que lo garantice de manera directa. Es mas, incluso en esa hipotética situacién, en la
que el secreto empresarial ha sido embargado y vendido en publica subasta, ¢qué evitaria
que el anterior titular frustrara la explotacién del nuevo, facilitando el secreto empresarial a
un tercero de buena fe? Como poco se plantean cuestiones que exceden del objetivo de
estas paginas, pero que, al menos, deben ser comentados.

Lo mencionado constituye, a su vez, una de las obligaciones derivadas de la entrega del
secreto empresarial: la no concurrencia. Considero que esta obligacién, ademas de pro-
venir del deber general de buena fe, es recogido en la LSE en dos preceptos distintos, de
los articulos tercero y séptimo. Establece el articulo 3 en sus apartados segundo y tercero:

2. La utilizacion o revelacion de un secreto empresarial se consideran ilicitas cuan-
do, sin el consentimiento de su titular, las realice quien haya obtenido el secreto
empresarial de forma ilicita, quien haya incumplido un acuerdo de confidenciali-
dad o cualquier otra obligacion de no revelar el secreto empresarial, o quien haya
incumplido una obligacién contractual o de cualquier otra indole que limite la uti-
lizacién del secreto empresarial.

3. La obtencion, utilizacién o revelacion de un secreto empresarial se consideran
asimismo ilicitas cuando la persona que las realice, en el momento de hacerlo,
sepa o, en las circunstancias del caso, debiera haber sabido que obtenia el secre-
to empresarial directa o indirectamente de quien lo utilizaba o revelaba de forma
ilicita segun lo dispuesto en el apartado anterior.

Este articulo recoge grosso modo que el anterior titular del secreto empresarial debe abs-
tenerse de seguir utilizando o revelando el secreto empresarial tras su transmision, pues si no
fuera asi, estaria frustrando el fin juridico y econémico de la compraventa. Ademas, el articulo
no se refiere solo a responsabilidad que recaeria en el anterior titular, sino que, también, se
refiere a la responsabilidad del nuevo adquirente que supiera o debiera haber sabido que el
anterior titular ya no estaba legitimado para transmitirlo. Continuando con el secreto de Co-
ca-Cola, dada la notoriedad de esta empresa, si hubiera un cambio en su titularidad parece

25 En este sentido, sefiala Molina Hernandez (2019): «La colaboracion directa del transmitente con el ad-
quirente supone testimonio de esa complejidad que, en la practica, pueden alcanzar esas obligaciones
accesorias, pero que son imprescindibles para que la obligacién de entrega se consume».
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que seria un hecho conocido por la gran mayoria de la ciudadania —sobre todo por aquellos
que se encuentran en circulos empresariales que se vean afectados—, por lo que si el titu-
lar volviera a ofertar, tras la primera transmision, el secreto empresarial, el nuevo adquirente
parece que debiera saber que adquiria el secreto de alguien sin facultades para transmitirlo.

En este sentido, como indicaba, es necesario acudir al articulo 7, que dispone que:

Quien transmita a titulo oneroso un secreto empresarial u otorgue una licencia
sobre el mismo responderd, salvo pacto en contrario, frente al adquirente de los
dafos que le cause, si posteriormente se declarara que carecia de la titularidad o
de las facultades necesarias para la realizacién del negocio de que se trate. Res-
pondera siempre cuando hubiera actuado de mala fe.

Asi, se recoge una responsabilidad directa del transmitente que no estuviera legitimado
para transmitir el secreto empresarial, siempre que el adquirente, entiendo, sea igualmen-
te de buena fe. No obstante, de su redaccion me surge una cuestion. jResponde en caso
de que transmita de buena fe? El ultimo inciso del articulo dispone que, si actia de mala
fe, respondera siempre, lo que pareceria indicar —o, por lo menos, podria hacer pensar va-
lidamente— que si hubiera actuado de buena fe podria no responder. Lo que sucede, a mi
parecer, al disponer que el titular respondera —en futuro, no en condicional- «de los dafos
que le cause, si posteriormente se declara que carecia de la titularidad o de las facultades
necesarias» es que la responsabilidad del transmitente no se ve condicionada por la buena
o mala fe en su actuacion, aunque si que podria moderarla. Creo que estamos ante un su-
puesto en el que por el simple hecho de que se causen dafios al adquirente derivados de la
transmision la responsabilidad surgira y el transmitente respondera con independencia de
la buena o mala fe que haya, aunque entiendo que podra suponer la mala fe un agravante
de su responsabilidad, aunque no se recoja de manera explicita en el texto legal.

Lo que si podemos plantearnos igualmente es si el Ultimo inciso lo que realiza es una
extension de la responsabilidad del transmitente de mala fe a todos los supuestos con in-
dependencia de que se transmita el secreto empresarial a titulo oneroso o a titulo gratuito.
Entiendo que podria ser una interpretacién teleoldgica adecuada, ya que el fin Ultimo de
este articulo es proteger al adquirente frente a una actuacion del transmitente, por lo que
en caso de que este Ultimo actle de mala fe se establece una mayor responsabilidad, esto
es, la extension de su responsabilidad a los titulos en que transmita a titulo gratuito. Como
indica Zueco Pena (2019, p. 156),

la actuacion realizada por el transmitente sera perseguible en todo caso por el verda-
dero titular del secreto empresarial siempre que haya mediado mala fe, con indepen-
dencia de la existencia de contrato entre ambos [...] y del titulo gratuito de la cesion.

Por tanto, entiendo que ese ultimo inciso implica una doble consecuencia: a) en caso
de buena fe, la responsabilidad podra ser moderada, aunque no se recoja en el texto, y b)
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en caso de mala fe, la responsabilidad se extendera a los supuestos de transmision a titulo
gratuito —como seria el supuesto de la donacién de un secreto empresarial—.

En relacion con esto podemos plantearnos el supuesto de la doble venta de un secre-
to empresarial. El secreto empresarial es un bien incorporal cuya adquisicién no puede ser
inscrita en ningln registro publico®, por lo que habra que tener en cuenta quién hubiera
otorgado primeramente escritura publica y, en caso contrario, se entendera por entrega «el
hecho de poner en poder del comprador los titulos de pertenencia, o el uso que haga de su
derecho el mismo comprador, consintiéndolo el vendedor», conforme a los articulos 1462,
1464 y 1473 del Cédigo Civil. Entiendo que si la transmisién se hace por escritura publica
no plantea mayores problemas, pero, dado que no es requisito de la compraventa de se-
cretos empresariales y quiza por su naturaleza interese que su conocimiento por terceros
se reduzca al maximo, en caso de que no se otorgue escritura publica, el caso no seria tan
pacifico. Entregar un titulo de pertenencia de un secreto empresarial se me presenta harto
complicado —¢,qué titulo seria?, ¢ el titulo seria la informaciéon que constituya el secreto?-?7,
entendiendo que en la mayoria de los supuestos se resolverian por «el uso que haga de su
derecho el mismo comprador», es decir, el primero que en la practica comenzara a usar el
secreto empresarial seria, en definitiva, el adquirente. Un sistema que en el caso del secreto
empresarial no creo que sea del todo adecuado, ya que dada su naturaleza creo que habra
supuestos en los que acreditar el uso sea imposible o, por |o menos, injustificable, cuando,
ademas, nada impide que se adquiera un secreto empresarial para no utilizarlo.

Todo esto debe ser puesto en relaciéon con el articulo 9, apartado séptimo de la LSE?,
que protege al adquirente de buena fe del secreto empresarial mediante una serie de me-
didas que evitarian un efecto negativo excesivo derivado de su adquisicién de buena fe,
puesto que en nuestro sistema de manera general se otorga al adquirente de buena fe una
seguridad juridica y unas garantias imprescindibles que son ensefia de nuestro ordenamien-
to juridico y, en el supuesto de los secretos empresariales, no podia ser menos.

26 Hay autores que consideran respecto de la propiedad intelectual que seria posible aplicar para ella los
criterios temporales de los registros en los supuestos de doble venta, a pesar de que no se contemple en
la normativa. Vid. Rubio Garrido (2006) y Espin Canovas (1998).

En este sentido sefiala Molina Hernandez (2019, pp. 71-72) que «la dificultad deriva de la necesidad de
demostrar que el transmitente es el legitimo titular del secreto empresarial que, ademas de su creador [0
nuevo titular, entiendo yo], ha adoptado las medidas necesarias para conservar el secreto empresarial
como tal».

27

28 Articulo 9.7 de la LSE: «7. A peticién de la parte demandada, cuando sea un tercer adquirente de buena

fe, las medidas objeto de las acciones del apartado 1 podran sustituirse por el pago a favor de la parte
demandante de una indemnizacion pecuniaria, siempre que esta resulte razonablemente satisfactoria y
la ejecucion de aquellas medidas hubiera de causar a la parte demandada un perjuicio desproporciona-
do. La indemnizacion pecuniaria que sustituya a la cesacion o prohibicion no excedera del importe que
habria habido que pagar al titular del secreto empresarial por la concesién de una licencia que habria
permitido utilizarlo durante el periodo en el que su utilizacion hubiera podido prohibirse».
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La segunda obligacion del vendedor, y una de las mas problematicas, es la obligacion de
saneamiento por la que se debe garantizar al adquirente la posesion legal y pacifica de la cosa
vendida y los vicios o defectos ocultos que tuviere el secreto empresarial, conforme a los ar-
ticulos 1474 y siguientes del Codigo Civil, salvo que las partes hubieran pactado en contrario.

Sobre el saneamiento por eviccion, es decir, sobre garantizar al adquirente la posesion
legal y pacifica del secreto empresarial, ya hemos ido apuntando algunas notas que, en de-
finitiva, se resumen en que el transmitente respondera frente al adquirente en caso de que
sea privado por sentencia firme de su titularidad por razones ajenas a él mismo. La Ley de
patentes recoge en su articulo 85, apartado tercero, explicitamente que en los supuestos que
regula seran de aplicacion «las normas del Codigo Civil sobre saneamiento por eviccion».
Asi, en el caso de los secretos empresariales entiendo que seria igualmente aplicable: a) por
la carencia de un régimen especifico en ninguno de los cuerpos legales; b) por las similitu-
des existentes entre la naturaleza y legislacion de las patentes y los secretos empresariales.

En cuanto al saneamiento por vicios o defectos ocultos, no resulta sencillo establecer
qué seria un vicio o defecto oculto en un secreto empresarial. La doctrina de los vicios y
defectos ocultos estda ampliamente desarrollada por nuestra doctrina y jurisprudencia de
manera general, tanto en el ambito civil como en el ambito mercantil (Broseta Pont, 2016,
pp. 76-78; Diez-Picazo Ponce de Leodn, 2012). Pero, en particular, sobre los secretos em-
presariales se plantean cuestiones relacionadas con la propia naturaleza del secreto em-
presarial. §Seria un vicio oculto que el transmitente no hubiera implantado las medidas de
proteccién razonables? ;Seria un vicio oculto que el transmitente hubiera otorgado un nu-
mero de licencias mayor al que se hubiera comunicado al adquirente? ¢ Seria un vicio oculto
que el transmitente hubiera compartido el secreto empresarial con un gran nimero de per-
sonas? El Tribunal Supremo sostiene que un vicio oculto sera «una anomalia por la cual se
distingue la cosa que lo padece de las de su misma especia y calidad»?°. Por tanto, parece
que cualquiera de los ejemplos que se acaban de exponer si que podrian ser constitutivos
de un vicio o defecto oculto en tanto en cuanto desvirtuarian la propia esencia del secre-
to empresarial y lo convertirian en algo que no es o que, por lo menos, no debiera serlo.

Respecto de los vicios ocultos, al haber considerado que estamos ante una compra-
venta civil, conforme al articulo 1490 del Cédigo Civil, el comprador tendra un plazo de seis
meses, desde la entrega de la cosa vendida, para ejercitar las acciones establecidas en
este cuerpo normativo por este motivo. El plazo, aunque mas largo que el establecido en el
corpus mercantil, no deja de ser, quizas, demasiado breve dada la complejidad del secreto
empresarial y de todo lo que lo envuelve.

Con todo, lo que ha resultado claro tras esta breve explicacién es que la regulacion ac-
tual no es suficiente para tratar la compraventa de secretos empresariales.

29 3TS, Sala de lo Civil (Sec. 1.%), nim. 533/2005, de 29 de junio (NCJ044558), rec. nim. 148/1999 (ponente
Clemente Auger Lifan).
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4. Conclusiones

Comenzabamos estas paginas recordando el recorrido legislativo e histérico de la com-
praventa en nuestro pais, presentando, una vez mas, cémo no se habia regulado la compra-
venta en una nueva regulacién. Asi, se nos planteaba una cuestién primordial y era intentar
abordar la ausencia de legislacion de la compraventa de secretos empresariales, aunque,
como se ha sefialado, es una ausencia generalizada de regulacién de cualquier negocio ju-
ridico que tenga por objeto el secreto empresarial, a excepcion del sistema de licencias que
se establece en la propia LSE y que contempla particularidades que son dignas de alabar.

Asi, durante las paginas previas se ha intentado plantear de un modo esquematico algunos
de los problemas que plantea la ausencia de un régimen legal concreto, puesto que la aplica-
cion directa de la normativa general de la compraventa, dada la especialidad del objeto, implica
que gran parte de esta regulacion sea inaplicable a la compraventa de secretos empresariales.

Se haintentado indicar algunos de los aspectos esenciales de esta tipologia de compraven-
ta, al tiempo que se intentaban abrir nuevas vias regulatorias en aras de una mayor seguridad
juridica de los intervinientes en ellas, puesto que creo que la naturaleza del secreto empresarial
dificulta que se le aplique analégicamente la regulaciéon de la compraventa de otros objetos,
como seria la del establecimiento mercantil o la de la propiedad intelectual o industrial en sus
diversas modalidades —al mismo tiempo puede surgir el debate, totalmente necesario, de si es
necesaria una regulacion detallada como sostengo o si dentro de los margenes de la regula-
cion general de la compraventa seria posible regularla sin necesidad de una nueva regulacion
que acreciente la dispersion legislativa que existe en materia de derecho civil y mercantil-.

Resulta claro que estas breves paginas no suplen una completa regulacion del negocio
analizado, pero confio en que cumplan su objetivo: hacer ver las lagunas existentes en el
erial de la compraventa y que abran una via para su futuro estudio en detalle y, ojala, una
futura regulacién detallada. Como comentaba la compraventa es la asignatura pendiente —o
una de ellas— de nuestro ordenamiento juridico, y una regulacion incompleta de tal impor-
tancia podria haber provocado un conflicto grave en la sociedad desde sus inicios. Pero,
cada vez que se regulaba de manera inadecuada o incompleta la compraventa, el jurista, en
sus multiples vertientes, conseguia, cual gesta, que la compraventa resistiera y que siguie-
ra siendo la ensefa de nuestro trafico juridico y empresarial. Por ello, una vez mas, ante la
ausencia de una regulacioén de la compraventa de secretos empresariales, no albergo duda
alguna de que el jurista volvera a suplir las carencias y ausencias de la regulacién, siendo
capaz de contemplar la luz, a pesar de que el interruptor esté siempre apagado.

El jurista, en relacién con la compraventa de secretos empresariales, estara en posicion
de reafirmar aquella sentencia de Von Bismarck, pues por mucho que se intente, la com-
praventa seguira resistiendo ya como emblema de nuestro ordenamiento juridico, que se
suplira por otros modos y medios la carencia de regulacion de la compraventa de secretos
empresariales y, quiza, con socarroneria, se atreviera a comentarle que nuestro sistema,
efectivamente, resiste cualquier embiste.
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Introduccion

Los abogados y procuradores disponen de un cauce procesal especifico, denominado
jura de cuentas, para la rapida reclamacién de las cantidades que les son debidas por su
intervencién en procesos judiciales’.

La constitucionalidad de este procedimiento fue confirmada en la Sentencia 110/1993,
de 25 de marzo, en la que el Tribunal Constitucional consider6é que esta regulacion espe-
cial no vulneraba el derecho de igualdad, dada la condicion de colaboradores de la Admi-
nistracion de Justicia de estos profesionales por su intervencién en los procesos judiciales.

Las juras de cuentas cuentan con un deficiente ropaje juridico (arts. 34 y 35 LEC), que
se confiesa incapaz de solventar todos los problemas que se suscitan en la practica, los
cuales van a ser objeto de un especial andlisis en las siguientes lineas, en donde se da res-
puesta a las cuestiones que la ley silencia o regula de manera deficiente.

1. Dudas mas habituales en relaciéon con el érgano judicial
competente

La reclamacién de los honorarios del abogado o de los derechos del procurador tiene
caracter eminentemente civil; sin embargo, cada orden jurisdiccional resulta competente
para conocer de las juras de cuentas derivadas de sus propios procesos, siendo en todo
caso de aplicacion los articulos 34 y 35 de la LEC2.

El articulo 34 de la LEC otorga competencia para conocer del procedimiento de recla-
macién de la cuenta del procurador al letrado de la Administracion de Justicia del 6rgano
judicial en que el asunto radicare.

El articulo 35 (relativo a los honorarios de abogado) no se pronuncia sobre el juzgado o
tribunal competente; si bien, el Tribunal Supremo® considera que se ha de aplicar, merced a
la analogia, otra norma que guarda estrecha relacién con el mismo, cual es el articulo 243.1

T La existencia de este procedimiento especial no es dbice para que puedan optar por acudir a un juicio
monitorio o a un declarativo por la cuantia.

2 Los letrados de la Administracion de Justicia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo también son
competentes para conocer de los denominados procedimientos de juras de cuentas (ATS, Sala 5.2, de
23 de septiembre de 2011, rec. nium. 2/150/2003).

3 AATS, Sala 1.2, de 25 de octubre de 2002, rec. num. 3076/2001, y de 12 de julio de 2011, rec. num.
410/2008. ATSJ de Andalucia, Granada, Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.2, nim. 12/2005, de 20 octubre.
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de la LEC, que previene que la tasacién de costas en todo tipo de procesos € instancias se
practicara por el letrado de la Administracion de Justicia del Tribunal que hubiera conocido
del proceso o recurso, respectivamente.

Estos preceptos plantean numerosas dudas interpretativas, a las que vamos a dar res-
puestas en las siguientes lineas.

1.1. Jura de cuentas por servicios prestados en primera, segunda
instancia y casacion, des posible la reclamacion conjunta en
un mismo organo judicial?

Puede ocurrir que se deban los honorarios de primera y segunda instancia, asi como de
casacion, en cuyo caso procede preguntarse si se podra interponer una jura de cuentas re-
clamando conjuntamente todos ellos* o si se han de reclamar por separado.

El Tribunal Supremo secunda este ultimo criterio al considerar que el procedimiento es-
pecial de la cuenta de procurador y de reclamacioén de honorarios de abogado solo puede
iniciarse en dicho tribunal respecto de las cantidades derivadas de recursos tramitados ante
el mismo®. La competencia para conocer de estos procedimientos corresponde al érgano
judicial en que se han originado los honorarios cuestionados, haya habido o no condena en
costas, dandose siempre la ventaja de que es ese juzgado o tribunal quien tiene a la vista,
sin necesidad de otras diligencias de prueba, las actuaciones que han de ser retribuidas,
hallandose por ello en 6ptimas condiciones de ponderar, sin esfuerzos adicionales, la pro-
cedencia de la cuantia fijada por el profesional reclamante®.

La ratio essendi de las juras de cuentas es que el propio érgano judicial ante el que se
devengaron los honorarios o derechos sea el competente para conocer de la reclamacion,
lo que se cohonesta con lo dispuesto en el articulo 61 de la LEC, segun el cual el juzgado o
tribunal que ostenta competencia para conocer de un pleito la tendra también para conocer
de sus incidencias’.

En este sentido, cfr. Garnica Martin (2000, p. 350). Este autor considera que en el caso de que las
reclamaciones correspondan a diversas instancias, la solicitud se puede formular de forma conjunta
ante el tribunal que esté conociendo en el momento en el que la peticién se plantea, a diferencia de
lo que acontece en la tasacion de costas, en que ha de seguirse un criterio de competencia funcional,
solicitindose su practica ante cada uno de los érganos judiciales en que se han devengado. En simila-
res términos, Martin Contreras (2002, pp. 290, 291, 326, 327; y 2015, pp. 491 y 541) y Lépez-Fragoso
Alvarez y Reverdn Palenzuela (2005, p. 4-140/1).

5 AATS, Sala 1.2, de 28 de diciembre de 2007, rec. nim. 1420/2006; 22 de enero de 2008, rec. nim.
18/2004; 6 de abril de 2010, rec. num. 1830/2006, y 13 de septiembre de 2011, rec. nim. 1774/2008.

6 ATS, Sala 1.2, de 20 de octubre de 2009, rec. nim. 1422/2008.
7 Autos de la AP de Cadiz, Seccion 2.2, nim. 129/2010, de 19 octubre, y nim. 34/2012, de 20 marzo.
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1.2. Reclamacion de servicios prestados en primera instancia
cuando los autos se han remitido al tribunal ad quem por
haberse recurrido la sentencia

El articulo 34 de la LEC establece que es competente el letrado de la Administracion
de Justicia del 6rgano judicial en que el asunto radicare, lo que suscita el problema de
que los autos radiquen en el 6rgano ad quem para resolver un recurso contra la sentencia.

Bien es cierto que no desconocemos que alguna resolucién considera causa de inad-
misién de la jura de cuentas que el procedimiento se halle en otro érgano superior a con-
secuencia de un recurso devolutivo o porque se haya remitido a otro érgano competente
para su enjuiciamiento®. Dicha eventualidad se ha intentado solventar acompafiando al es-
crito que inicie la reclamacion testimonio de los particulares que se consideren necesarios
para que el érgano judicial ante el que se devengaron los honorarios o derechos resuelva®.
A nuestro juicio, este problema es ahora inexistente, ya que desde la puesta en funciona-
miento del expediente digital, todas las actuaciones figuran en la base informatica.

El Tribunal Supremo'® considera que aunque el texto legal se limita a sefialar que la re-
clamacion ha de realizarse ante el tribunal en que radicare el asunto, ello no faculta para
exigir ante él (pese a pender en el mismo los autos en virtud de la interposicién de recur-
so de casacion) los honorarios devengados por la actuacion del letrado en defensa de su
cliente en la primera y en la segunda instancia, pues si asi fuera se atentaria contra la 16-
gica del proceso y se obligaria a dicho tribunal a examinar la totalidad de las actuaciones
llevadas a cabo en las instancias para averiguar la funcién profesional desarrollada por
quien formula la reclamacion.

1.3. Cantidades adeudadas por recursos devolutivos tramitados
en dos érganos judiciales (a quo y ad quem)

Parte de la doctrina' y algunas resoluciones'? entienden que lo mas oportuno es que
conozca de todas las reclamaciones el 6érgano a quo.

8 AAP de Madrid, Seccion 10.2, de 9 de mayo de 2007, rec. nim. 627/2002, res. num. 127/2007.
9 Cfr. Herrero Perezagua (2000, pp. 109 y 110) y Cedefio Hernan (2002, p. 102).

10 ATS, Sala 1.2, de 28 de diciembre de 2007, rec. nim. 1420/2006.

1 Cfr. Bonet Navarro (2010a, p. 148).

2 Autos de las AP de Madrid, Seccién 10.2, de 2 de junio de 2001, rec. nim. 77/1999; Barcelona, Seccién
5.2, num. 324/2006, de 15 junio de 2006, rec. nim. 256/2006; Granada, Seccion 4.2, num. 11/2007, de
12 de enero de 2007, rec. nim. 524/2006, y Cantabria, Seccion 2.2, num. 97/2012, de 7 septiembre.
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Sin embargo, no es esta la tesis que consideramos mas acertada habida cuenta de que
el Tribunal Supremo se considera competente para conocer de juras de cuentas por hono-
rarios o derechos devengados en recursos de casacion, aun cuando se reclamen honorarios
por los escritos de interposicion que se presentaron ante la audiencia provincial.

Asi, en el auto de la Sala Primera, de lo Civil, de 12 julio de 2011, rec. num. 410/2008,
no considera ni siquiera relevante para afirmar su competencia el hecho de que posterior-
mente el recurso fuese inadmitido a tramite, ya que la partida minutada relativa a la interpo-
sicion del recurso de casacion se corresponde con una actuacion efectivamente realizada y
la competencia para conocer del recurso de casacion corresponde a dicha sala™.

No debe confundirse tramitacién con resolucion, y aunque parte de aquella corresponda
a un tribunal distinto del que debe resolver, no es posible romper una misma fase del pro-
ceso atribuyendo a 6rganos distintos la competencia para conocer de las juras de cuentas
que se refieran a una misma fase procesal, siendo tribunal competente aquel al que le co-
rresponde la resolucion de la instancia correspondiente’.

1.4. Jura de cuentas en el orden penal por servicios prestados en
el juzgado de instruccion y en el 6rgano judicial enjuiciador

Resulta conflictivo en el orden penal qué 6rgano judicial debe conocer de los procedi-
mientos de jura de cuentas, toda vez que la primera instancia, salvo en los delitos leves y
juicios rapidos con conformidad, se desarrolla en dos érganos judiciales.

A estos efectos, debe entenderse que si se han remitido los autos al 6rgano del enjui-
ciamiento, la competencia para conocer, incluso de cantidades devengadas en la fase de
instruccion, corresponde al rgano competente para dictar sentencia'® (juzgado de lo penal,
central de lo penal, audiencia provincial, Audiencia Nacional, juzgado de menores'® o central
de menores vy, si se dirige frente a un aforado, el Tribunal Supremo o el Tribunal Superior de
Justicia), lo que operara aun en el caso de que la designacion del profesional sea de oficio
sin tener reconocido el beneficio de asistencia juridica gratuita. No obstante, distinta sera la

18 ATS, Sala 1.2, de 12 de julio de 2011, rec. nim. 410/2008.
14 AAP de Gerona, Seccion 2.2, nim. 64/2004, de 21 de abril de 2004, rec. nim. 397/2001.

5 Autos de las AP de Cantabria, Seccion 1.2, nim. 25/2002, de 20 marzo, rec. nim. 15/2002; Madrid,
Seccion 23.2, nim. 959/2008, de 29 de octubre de 2008, rec. nim. 553/2008, y Sevilla, Seccién 2.2, nim.
89/2011, de 2 junio.

6 Autos de las AP de Albacete, Seccién 1.2, de 10 de mayo de 2006, rec. nim. 176/2005, res. nim.
80/2006; Toledo, Seccion 2.2, num. 1/2003, de 3 enero; Albacete, Seccién 1.2, num. 12/2006, de 6 febre-
ro, y Albacete, Seccion 1.2, num. 62/2006, de 26 abril.
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solucion si se hubiera sobreseido la causa en fase de instruccién, en cuyo caso debera pre-
sentarse la jura de cuentas en el érgano judicial instructor en que se hayan devengado las
cantidades reclamadas'.

Por lo demas, en caso de sentencia de conformidad en juicios rapidos, la competen-
cia para el procedimiento de jura de cuentas correspondera al juzgado de lo penal compe-
tente para su ejecucion’®. No obstante, la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec. 21.2, en
auto 1703/2009, de 30 de octubre de 2009, rec. num. 347/2008, no considera oportuna la
admisioén de una jura de cuentas en un caso en que esta fue presentada después de archi-
varse la ejecutoria penal, entendiendo que ya no radica el asunto en el juzgado de lo penal
encargado de la ejecutoria’®.

No obstante, en supuestos de que es distinto el juzgado que dicta sentencia y el com-
petente para su ejecucion, por haber juzgados especializados en ejecutorias, si la senten-
cia fuera absolutoria, se atribuye el conocimiento de la jura de cuentas al 6rgano judicial
sentenciador®.

1.5. Jura de cuentas si el deudor ha sido declarado en concurso

En el caso de que hubiera sido declarado en concurso el deudor, resulta conflictivo qué
organo judicial es competente para conocer de una jura de cuentas por honorarios o de-
rechos devengados en un proceso judicial anterior a dicha declaracion, si aquel en que los
mismos se devengaron o el juzgado de lo mercantil en que se tramita el concurso.

Conforme a lo dispuesto por el Tribunal Supremo (auto, Sala Primera, de lo Civil, de 1 de
julio de 2014, rec. num. 43/2014), procede entender que con la solicitud que abre el procedi-
miento de jura de cuentas, en puridad, no se ejercita una accién declarativa o de condena ni
una accion cautelar ni ejecutiva (aunque después el procedimiento pueda concluir con una
resolucion que fije la cantidad debida y con un despacho de ejecucién), sino una peticion de
pago de los honorarios devengados en un proceso precedente, que —al someterse al filtro
de un o6rgano judicial- produce una consecuencia que no tendria el requerimiento de pago

17 Cfr. Lopez Mufioz (2011, p. 43y ss.).

8 AAP de Pontevedra, Seccién 4.2, nim. 567/2008, de 13 octubre.

9 AAP de Barcelona, Seccidn 21.2, nim. 1703/2009, de 30 de octubre de 2009, rec. ndim. 347/2008.

20 La Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 17.2, en auto nim. 1131/2003, de 16 diciembre (JUR
2004\252152), menciona el Acuerdo de la Junta de Jueces de Madrid de fecha 2 de febrero del 2001,
que acordd que los juzgados sentenciadores fuesen competentes para conocer de las juras de cuentas
derivadas de sentencias absolutorias, por lo que se atribuye el conocimiento de la jura de cuentas deri-
vada de un procedimiento abreviado al juzgado de lo penal sentenciador y no al juzgado de ejecutorias
penales. En similar sentido, AAP de Guadalajara, Seccion 1.2, num. 458/2020, de 18 diciembre.
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efectuado de forma privada por el procurador o abogado, como es la obtencién de un titu-
lo de ejecucién. La consecuencia de esta configuracion de la jura de cuentas, semejante en
lo sustancial a un juicio monitorio, pero relacionada con un proceso precedente, es que se
debe otorgar competencia al érgano judicial en que se ha desarrollado la actuacion del pro-
curador o abogado que da lugar a la jura de la cuenta, pues es este el que esta en mejor dis-
posicion de resolver las incidencias que puedan suscitarse, en especial las que se susciten
en la fase de oposicién. Cuestion distinta es que, fijada la cantidad que debe pagarse o no
habiendo oposicion, el proceso de ejecucion que sigue a continuacién se vea afectado por
la situacion de concurso del poderdante, dado que el juez del concurso ostenta jurisdiccion
exclusiva y excluyente para toda ejecucion frente a bienes y derechos de contenido patri-
monial del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que lo haya ordenado. En este mismo
sentido, se pronuncia el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, en el auto de 4 de sep-
tiembre de 2012, rec. nim. 1421/20092'.

1.6. Servicios prestados en procesos ante el Tribunal Cons-
titucional

El Tribunal Constitucional ha declarado su falta de jurisdiccion para tramitar este tipo
de procedimientos??, alegando que la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y tribu-
nales determinados por la ley, por lo que no formando parte el Tribunal Constitucional del
conjunto organico de los tribunales judiciales, su jurisdiccion se extiende Unicamente a las
materias y procedimientos enumerados taxativamente en la Constitucién y en el articulo 2
de la LOTC, asi como otros que le puedan atribuir las leyes, entre los que no se encuentra
el conocimiento de las juras de cuentas, puesto que dificiimente puede ser considerado el
cobro de un crédito nacido de una relacién profesional como un asunto directamente rela-
cionado con una materia constitucional, y tampoco se halla entre las que se aplica de ma-
nera supletoria la LEC, por no ser incluibles en el articulo 80 de la LOTC.

Ademas, aunque el articulo 3 de la LOTC atribuye al Tribunal Constitucional el conoci-
miento de las cuestiones prejudiciales e incidentales directamente relacionadas con la ma-

21 ATS, Sala 1.2, de 4 de septiembre de 2012, rec. nim. 1421/2009. En este auto el procurador solicitante
en su escrito iniciando el procedimiento del articulo 34 de la LEC expone que la sociedad deudora se
encuentra en concurso y solicita que el requerimiento se practique por medio de la Administracion
concursal, la cual presenta declinatoria que es desestimada. No obstante, como la Administracién con-
cursal también alega que la cuenta reclamada por el procurador se habia incluido en el concurso, ya que
el citado profesional con anterioridad a la presentacion de la jura habia solicitado que le fueran reconoci-
das las citadas cantidades, se considera oportuno oir a las partes sobre la posible carencia sobrevenida
de objeto de la jura de cuentas.

22 AATC nuim. 218/1996, de 22 de julio; num. 17/1997, de 27 de enero; num. 45/1997, de 12 febrero, rec.
ndm. 885/1991; nim. 107/1997, de 21 de abril, y nim. 198/1998, de 28 de septiembre.
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teria de que conoce, resulta evidente que con la jura de cuentas no se pretende resolver
cuestion incidental alguna®.

En estos casos, el abogado o procurador debera efectuar su reclamacién en un juzga-
do de primera instancia por medio de un juicio monitorio o de un declarativo por la cuantia.

2. Plazo
2.1. Prescripcion de la accion
2.1.1. Dies a quo si se han prestado varios servicios al mismo cliente

Los abogados pueden reclamar los honorarios que les son debidos en el plazo de pres-
cripcion de tres afios contemplado en el articulo 1967.1.2 del CC. Este precepto se ha
considerar también aplicable a los procuradores —aunque dicho articulo no los menciona
expresamente—, habida cuenta de que se refiere a dos figuras (<agentes y curiales») en las
que es posible incluir una variedad importante de profesionales? .

Resulta conflictivo desde cuando se inicia el plazo de prescripcion, dado que el parra-
fo final del articulo 1967 del CC fija su computo en el dia en que dejaron de prestarse los

23 El criterio mantenido por el Tribunal Constitucional no esta exento de critica, pues aunque bien es cierto
que en el articulo 80 de la LOTC la jura de cuentas no se encuentra comprendida entre las materias en
que la LEC se aplica supletoriamente, parte de la doctrina considera que no se alcanza a comprender el
motivo por el cual en unas ocasiones el Tribunal Constitucional realiza una interpretacion a contrario de
dicho precepto, excluyendo taxativamente lo que no se encuentra en el mismo, y cuando le conviene
practica una interpretacion a simili. (Cfr. Diez-Picazo Giménez, 1997, p. 609).

24 Respecto a los «agentes», el Tribunal Supremo ha declarado desde antiguo (SSTS, Sala 1.2, de 18 de

abril de 1967 y 1 de diciembre de 1986) que se trata de una expresion genérica donde pueden incluirse
todos aquellos que tengan por oficio gestionar negocios ajenos, actividad que desarrolla el procurador
en cuanto representa y actua por el litigante. En cuanto al término «curiales», aun cuando es aun mas
genérico, impreciso y actualmente en desuso, si tomamos en consideracion la definicion del término
del Diccionario de la Real Academia Espafiola, indica como sexta acepcion la siguiente: <Empleado
subalterno de los tribunales de justicia, 0 que se ocupa en activar en ellos el despacho de los negocios
ajenos», lo que si bien tiene un ajuste perfecto para referirse a muchos de los empleados de la Admi-
nistracién de Justicia que en tiempos de la redaccion del Codigo Civil cobraban por arancel (como los
porteros de sala, alguaciles, oficiales de sala), también puede englobar la funcién del procurador en
cuanto su trabajo, consiste, basicamente, en promover la actuacion judicial en nombre de su cliente
ante un tribunal determinado. Ademas, hasta principios del siglo XX, el arancel de los procuradores es-
taba regulado en el arancel judicial comun para todos los curiales, es decir, se les consideraba incluidos
en esa definicion utilizada por el Codigo Civil desde afios antes, por eso, cuando el articulo 1967 del CC
fue promulgado, la alusién a los «curiales» incorporaba también a los procuradores (SAP de Valladolid,
Seccidn 3.2, de 12 de mayo de 2009, rec. num. 72/2009, res. num. 129/2009).
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respectivos servicios Unicamente respecto de sus tres primeros apartados, pero la recla-
macion de los honorarios de abogado se encuentra en el parrafo cuarto. No obstante, ha
de entenderse que dicha redaccion obedece a un mero lapsus del legislador, debiendo ser
objeto de una interpretacion correctora?.

Mas problematico resulta deslindar si la expresién «dejaron de prestarse los respectivos
servicios» se refiere de manera separada e individual a cada uno de los servicios prestados
o de manera conjunta y global.

Segun el Tribunal Supremo?, cuando la intervencién profesional comprende la direccion
y defensa de los intereses del cliente en un litigio, el plazo de prescripcién no empieza a co-
rrer hasta que no finalizan todas las actuaciones procesales conectadas con el asunto en-
comendado, salvo que por voluntad de las partes proceda fragmentar y dividir el cobro de
cada una de las actuaciones del profesional, como si se tratara de encargos diferentes aun-
que versen sobre un mismo asunto. No obstante, cuando el profesional asume la direccion y
defensa de los intereses del mismo cliente en varios asuntos, salvo que resulte otra cosa de
lo acordado por las partes, el plazo de prescripcion de la pretension de cobro de sus honora-
rios empieza a correr de manera independiente para cada uno de ellos desde su terminacion.

De todos modos, la aplicacién de estas consideraciones no siempre resulta pacifica; asi,
la SAP de Orense, Sec. 1.2, 349/2022, de 18 de mayo, rec. num. 355/2021, considera que
cuatro procedimientos relacionados son un encargo conjunto, por estar vinculados entre
si, por lo que fija el computo del plazo de tres afios de prescripcion de la accidon de recla-
macion de honorarios, previsto en el articulo 1967 del CC, desde que finalizé el ultimo de
dichos procesos, revocando la sentencia de primera instancia que habia considerado que
se trataba de encargos independientes?.

25 3STS, Sala 1.2, nim. 77/1990, de 12 de febrero; niim. 944/1996, de 15 de noviembre; 8 de abril de 1997,
rec. num. 1265/1993; nim. 96/2006, de 14 de febrero; nim. 12/2007, de 22 de enero; num. 338/2014,
de 13 de junio, y nim. 62/2016, de 12 de febrero. AAP de Balares, Seccion 3.2, de 15 de marzo de 2007,
rec. num. 582/2000, res. num. 43/2007: «Como ya dijera este mismo tribunal en su sentencia de 13 de
marzo de 2001, en relacion al dies a quo para el cémputo del plazo de prescripcion, la expresién de los
"tres péarrafos anteriores", escrita al final del art. 1967 del Codigo Civil, nunca ha sido pacifica (siendo
cierto que existen textos oficiales que, acogiendo el supuesto error en la redaccion inicial de nuestro Cé-
digo Civil, ofrecen la formula mas razonable de "cuatro parrafos anteriores", como ocurre en la version
oficial del Codigo Civil, segun la edicion del BOE», en su divulgacion por el M.° Justicia del afio 1975,
pagina 551 de su texto)».

26 SSTS, Sala 1.2, nim. 338/2014, de 13 de junio; nim. 62/2016, de 12 de febrero; nim. 266/2017, de 4 de
mayo (rec. nim. 873/2015), y num. 88/2022, de 3 de febrero (rec. nim. 1972/2018).

27 SAP de Orense, Seccion 1.2, nim. 349/2022, de 18 de mayo, rec. nim. 355/2021: «[...] aplicando estas
consideraciones al caso que nos ocupa hemos de disentir de la sentencia de primera instancia, en
tanto que considera que nos hallamos ante encargos independientes. Del examen de los nimeros de
los procedimientos incoados por los juzgados de lo social de la ciudad de Ourense resulta ya que dofa
Custodia accioné frente a varias decisiones de su empresa adoptadas de manera sucesiva en un breve
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2.1.2. Medios validos para interrumpir la prescripcion

El articulo 1973 del CC establece que la prescripcién extintiva de las acciones se inte-
rrumpe por su ejercicio ante los tribunales, por reclamacion extrajudicial del acreedor y por
cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor.

Esta claro que la reclamacién judicial de los honorarios o derechos, incluso por un acto
de conciliacién, produce la interrupcion de la prescripcion extintiva, que se reanuda si ca-
duca la instancia o se produce el desistimiento del actor.

Respecto del reconocimiento de deuda, ha de entenderse en el sentido de que no puede
licitamente invocar la prescripcion aquel deudor que con sus palabras o por medio de una
conducta concluyente ha afirmado la existencia y vigencia del derecho del acreedor?. El
reconocimiento de la deuda, posterior a la prescripcion liberatoria del deudor mantiene viva
la accion, pero no en razoén a la eficacia interruptiva del acto, sino a la implicita renuncia de
la prescripciéon ganada®.

Mas problematico resulta interrumpir la prescripcion por medio de una reclamacion ex-
trajudicial, toda vez que es preciso que su voluntad se exteriorice a través de un medio habil
y de forma adecuada que debe trascender del propio titular del derecho.

A estos efectos procede realizar las siguientes matizaciones:

En primer lugar, preocupa especialmente la validez de la forma en que debe exteriori-
zarse; si bien, el Tribunal Supremo?®® considera que el articulo 1973 del CC no exige férmu-
la instrumental alguna, lo que puede plantear un problema de prueba (de la existencia de
la reclamacion y de su fecha), pero no de forma. La interrupcion de la prescripcion no esta
sujeta a forma, siendo vélida una carta certificada®' o un telegrama cuya remision resulte

lapso temporal. De los cuatro procedimientos en que intervino el letrado apelante, tres de ellos tuvieron
por objeto laimpugnacién de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de dofia Custodia,
al haber decidido la empresa para la que trabajaba trasladarla desde Ourense a la localidad de Verin,
modificando su horario laboral. En vista de tal circunstancia, entendemos que nos encontramos ante un
encargo profesional Unico, dada la evidente vinculacion existente entre los diferentes procedimientos,
sin que puedan obstar para apreciar tal vinculacién las alegaciones que se realizan en el escrito de opo-
sicion al recurso de apelacioén, pues la tramitacion separada de los asuntos no es sino la consecuencia
de que en cada uno de ellos fue objeto de impugnacion la respectiva decision empresarial».

28 SAP de Madrid, Seccién 21.2, nim. 302/2021, de 18 de noviembre, rec. niim. 735/2020.
2% SAP de Madrid, Seccion 14.2, de 4 de noviembre de 2003, rec. nim. 771/2001, res. nim. 651/2003.

30 3STS, Sala 1.2, nim. 1036/1998, de 16 de noviembre, rec. nim. 1075/1994, y de 5 de febrero de 2019,
rec. nim. 2168/2016, res. nim. 74/2019.

31 SSTS, Sala 1.2, Seccién 1.2, de 16 de enero de 2003, rec. nim. 3345/1997, res. nim. 7/2003, y de 5 de
febrero de 2019, rec. nim. 2168/2016, res. nim. 74/2019.
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acreditada por el justificante emitido por la oficina de correos o telégrafos®2. También se
permiten los nuevos sistemas de comunicacién telematica, siendo valido cualquier medio
que permita expresar con claridad la voluntad de conservar el derecho vy llegar al deudor,
exteriorizando esa decision, entre ellos el correo electronico®.

Respecto de la entrega de la comunicacion, resulta valida no solo al propio deudor sino
también a dependiente o familiar que sea habido en su domicilio, sucursal o residencia.
Cabe, incluso en domicilio distinto, a persona que, por su especial relacién con el deudor,
venga a obligada juridicamente a velar por los intereses de este. Asimismo, serd vélida la
entrega intentada y frustrada por causa imputable al deudor, con culpa o sin culpa de este
(ausencia del domicilio, no atencién del aviso dejado por el servicio de correos, negativa a
recibir la comunicacion, etc.)3.

Bien es cierto que la declaracion de voluntad en que consiste la reclamacion extrajudi-
cial produce efectos desde la fecha de la emision y no de la recepcion, pero tampoco es
necesario que el sujeto a quien va dirigida llegue efectivamente a conocerla cuando sea
por causa a él imputable®. Se exige que dicha comunicacion se envie a una direccion en la
que pueda ser conocida por el destinatario, sin perjuicio de que si no es recibida por este
por causas no imputables al titular de la accién o el derecho, produzca el mismo efecto de
interrumpir la prescripcion®®.

La reclamacion tiene que partir del acreedor e ir dirigida al deudor®” aunque también la
pueda practicar un tercero que ostente su representacion, pudiendo verificarse por un re-
presentante o apoderado, incluso sin poder especial de representacion®.

2.2. Casos en que no ha prescrito la accion pero no se puede
plantear una jura de cuentas

El hecho de que el plazo de prescripcion para reclamar los honorarios del abogado y los
derechos del procurador sea el de tres afios del articulo 1067 del CC no supone que du-
rante todo este lapso de tiempo se pueda iniciar un procedimiento de los articulos 34 y 35

32 STS, Sala 1.2, Seccidn 1.2, de 16 de enero de 2003, rec. ndm. 3345/1997, res. niim. 7/2003.
33 SAP de Murcia, Seccion 1.2, nim. 295/2020, de 23 noviembre.

34 SSAP de Madrid, Seccién 13.2, de 9 de febrero de 2009, rec. nim. 730/2008, res. nim. 132/2009, y de
23 de octubre de 2009, rec. num. 191/2009, res. num. 514/2009.

%5 SAP de Alicante, Elche, Seccién 9.2, de 6 de marzo de 2017, rec. nim. 731/2016, res. nim. 97/2017.
36 AAP de Madrid, Seccién 10.2 de 13 de noviembre de 2007, rec. nim. 564/2007, res. nim. 312/2007.
37 SAP de Valencia, Seccién 9.2, nim. 64/2021, de 26 de enero, rec. nim. 540/2020.

38 SAP de Alicante, Elche, Seccién 9.2, de 6 de marzo de 2017, rec. nim. 731/2016, res. nim. 97/2017.
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de la LEC, habida cuenta de que el Tribunal Supremo® considera que, dada la naturaleza
incidental de las juras de cuentas respecto del proceso principal del que traen causa, no se
pueden iniciar transcurrido un afio (si se refieren a honorarios o derechos de segunda ins-
tancia y casacion) o dos afos (si son de primera instancia) desde la notificacion de la reso-
lucion de finalizacion y archivo de las actuaciones, ya que en tal caso se debe considerar
que la instancia ha caducado, conforme al articulo 237 de la LEC, sin perjuicio de reclamar
sus honorarios o derechos por un juicio declarativo por la cuantia o un monitorio mientras
que no haya prescrito la acciéon conforme al articulo 1967 del CC.

Se entiende que dado que el legislador ha establecido un tramite privilegiado, afectado
por el principio de sumariedad, en atencion, precisamente, a posibilitar el cobro inmediato,
no se puede pensar que pueda ser promovido en cualquier momento posterior al litigio, lo
que exige que la cuestion de la caducidad se examine con referencia al procedimiento en
el cual se devengaron los honorarios o derechos reclamados.

El Alto Tribunal*® aprecia la caducidad de la instancia por haber transcurrido el plazo de
un afo desde la notificacion de la resolucion poniendo fin al recurso de casacion, aun cuan-
do desde esa fecha se hubieran realizado actuaciones de tasacion de costas e impugnaciéon
de las mismas, dado que considera que no afectan a la caducidad, ya que la solicitud de
la tasacion de costas debe considerarse un acto preparatorio de la ejecucion, puesto que
completa el titulo de crédito y crea el de ejecucion.

Tampoco influye que el procedimiento del que derivo el recurso de casacion se encuen-
tre pendiente del tramite de ejecucion de costas, dado que no existe dependencia alguna
entre la tasacioén de las costas que han de abonarse a la parte contraria y la reclamacion de
honorarios que se formula frente a la propia parte que se defiende*'.

Algunas resoluciones de la jurisprudencia menor*? llegan a entender que el hecho de
que la jura de cuentas se produzca en el seno de un proceso de ejecucion no evita que se

39 AATS, Sala 1.2, de 13 de febrero de 2007, rec. nim. 363/2002; 7 de mayo de 2013, rec. nim. 1418/2003;
4 de junio de 2013, rec. num. 832/2008; 3 de septiembre de 2013, rec. nUm. 774/2011; 10 de diciembre
de 2013, rec. nim. 2036/2007; 7 de enero de 2014, rec. num. 2127/2011; 8 de abril de 2014, rec. nim.
758/2011; 29 de abril de 2014, rec. nim. 385/2006; 3 de junio de 2014, rec. nim. 1932/2010; 9 de septiem-
bre de 2014, rec. nium. 1932/2010; 17 de junio de 2015, rec. nim. 2324/2012; 15 de julio de 2015, rec. nim.
508/2008; 9 de septiembre de 2015, rec. nim. 1620/2012; de 23 de septiembre de 2015, rec. num. 53/2012;
9 de diciembre de 2015, rec. nim. 724/2012; 25 de mayo de 2016, rec. niUm. 166/1999, y 25 de mayo de
2016, rec. nim. 1987/2006. ATS, Sala 3.2, Seccion 6.2, de 1 de marzo de 2016, rec. num. 3139/2011.

40 AATS, Sala 1.2, de 14 de mayo de 2013, rec. num. 2352/2004; 9 de diciembre de 2015, rec. num.
724/2012, y 18 de febrero de 2020, rec. num. 2232/2015.

41 ATS, Sala 1.2, Seccion 1.2, de 28 febrero 2012, rec. nim. 3066/1999.

42 AAP de Madrid, Seccion 12.2, nim. 190/2017, de 22 de junio, rec. num. 76/2017: «El hecho de que
la "jura de cuentas", en este caso, se produzca en el seno de un proceso de ejecucion no lleva a otra
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pueda apreciar la caducidad de la instancia, ya que la jura de cuentas no es un proceso
de naturaleza ejecutiva.

A nuestro juicio, este argumento quiebra ex deffinitione, porque si para apreciar la ca-
ducidad se tiene en cuenta la instancia en que se devengaron los honorarios (dos afios en
primera instancia y un afo en apelacion, casacion o extraordinario por infraccion procesal),
también se ha de entender que en el caso de que dichos honorarios o derechos se deriven
de un proceso de ejecucion, la misma no caduca una vez iniciada (art. 239 LEC). No enten-
demos correcto argumentar que la jura de cuentas no es un proceso de ejecucion y que
por ello no se puede aplicar el articulo 239 de la LEC, puesto que, por eadem ratio, la jura
de cuentas tampoco es un recurso devolutivo; sin embargo, se aplica el plazo de un afio
de caducidad cuando los honorarios o derechos se han devengado en una apelacion, ca-
sacion o extraordinario por infraccion procesal. Hay que reparar en que lo que ha rechaza-
do el Tribunal Supremo es que se alegue que la jura de cuentas tiene naturaleza ejecutiva
para no aplicar la caducidad de la instancia cuando los honorarios reclamados dimanan de
recursos de casacion*, pero esto es distinto a que si los honorarios o derechos derivan de
un proceso de ejecucion pueda operar la caducidad de la instancia*.

3. Problemas que plantea la legitimacion pasiva

3.1. Abogado contratado por una persona que ha defendido
a otra

En el procedimiento de reclamacion de honorarios de letrado, el articulo 35 de la LEC
otorga legitimacion pasiva a la «parte a la que defiendan», de lo que se infiere que la cua-
lidad de deudor se deriva de las actuaciones judiciales y no del contrato de arrendamien-
to de servicios, lo que tiene como consecuencia que la jura de cuentas no se puede dirigir

conclusién, ya que no por ello la jura de cuentas es un proceso de ejecucion, se trata de un proceso de
reclamacién de honorarios dirigidos ademas al propio cliente, y ello aun cuando se encuentre inserto
dentro de un proceso de ejecucion».

43 ATS, Sala 1.2, Seccion 1.2, de 25 de mayo de 2016, rec. nim. 1987/2006.

44 AAP de Madrid, Seccién 13.2, num. 1/2021, de 14 de enero, rec. num. 371/2020: «Respecto de la ca-
ducidad en la instancia por aplicacion del articulo 237,1 de la LEC, debe ser desestimado. Nos encon-
tramos en un procedimiento de ejecucién hipotecaria, procedimiento en el que el articulo 237 de la LEC
no es aplicable a este caso concreto, pues dicho precepto esta indicado para las actuaciones en la fase
declarativa no para los procedimientos de ejecucion, y ademas afecta al procedimiento en cuestion, no
a las acciones que deriven o puedan derivar de dicho procedimiento, como es la Jura de cuentas que
nos afecta. La caducidad en la instancia que regula el articulo 237,1 de la LEC afecta al procedimiento
en tramitacion, por la falta de actividad de las partes pese al impulso procesal de oficio en el mismo, lo
que no es aplicable a la caducidad de la accién que corresponda a los letrados para la jura de cuentas
por su intervencién en dichos procedimientos, que habra que estar a lo dispuesto en el Cédigo Civil».
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frente al que lo contraté si no fue el defendido. Si los honorarios se han devengado en un
proceso de menores, tampoco resulta oportuno dirigir la jura de cuentas contra los repre-
sentantes legales del menor cuando estos no han sido los defendidos®.

No obstante, si el letrado iniciara un juicio monitorio o un declarativo por la cuantia, lo
debera dirigir frente al que hubiera contratado sus servicios, que puede no coincidir con la
parte defendida“®.

3.2. Casos en que no coincide el poderdante con quien ha
ostentado la condicion de parte en el proceso

En los procedimientos de reclamacioén de la cuenta del procurador, el articulo 34 de la LEC
otorga legitimacion pasiva al «poderdante»; no obstante, dicho término debe interpretarse como
«parte representada», ya que en otro caso se podria incurrir en el absurdo de tener que dirigir la
reclamacién contra quien hubiera otorgado el poder en representacion de la verdadera parte (p.
€j., el presidente de una comunidad de propietarios o el representante legal de una empresa).

La reclamacion ha de dirigirse contra el poderdante solo si es parte en el proceso, no si
es un mero representante, pues quien otorgo el poder lo hizo en cumplimiento de un deber
o en su calidad de érgano, representante o en el ejercicio de una funcién*.

Por lo demas, es posible que un procurador del turno de oficio pueda dirigir una jura de
cuentas frente a su representado (que no le ha otorgado poder alguno) en casos tales cuan-
do, no existiendo pronunciamiento en costas en el pleito, los gastos ocasionados en su de-
fensa y representacion no hubieran excedido de la tercera parte de lo obtenido en el proceso
(art. 36.3 LAJG), o cuando habiendo sido condenado en costas viniere a mejor fortuna en los

45 AAP de Barcelona, Seccion 3.2, nim. 77/2020, de 27 enero: «El "cliente" es el menor aun cuando sea
preceptiva la asistencia de sus progenitores en todos aquellos actos como los que cita el letrado (de-
claracion del menor ante la Fiscalia o vista de medidas cautelares). Por tanto, el Unico legitimado pasivo
seria el menor contra quien el recurrente no insta la jura de cuentas, sino contra su madre. De hecho, si
bien los padres de los menores expedientados no suelen ejercitar su derecho a designar abogado, no
resulta infrecuente que vengan defendidos por letrado/a distinto del que defiende al menor en aquellos
casos en que puede existir conflicto de intereses. Incluso hemos visto ejemplos en que el menor es
defendido por un letrado y cada uno de los progenitores por sendos letrados por conflictos con el me-
nor y entre ellos mismos. Por tanto, el hecho de ser legales representantes del menor no les otorga la
condicion de "clientes" del letrado a los efectos aqui analizados».

46 En este sentido, la SAP de Cérdoba, Seccion 1.2, nim. 15/2013, de 30 de enero, rec. nim. 468/2012, no
aprecia la excepcion de falta del debido litisconsorcio pasivo necesario en un juicio verbal (proveniente de
un monitorio) de reclamacion de honorarios de letrado, al considerar que aunque el abogado habia defen-
dido a varias partes, solo tenia que dirigir el proceso frente a aquellas que lo contrataron. En todo caso, no
se exige que el contrato de arrendamiento de servicios conste por escrito, sino que puede ser verbal.

47 AAP de Madrid, Seccion 10.2, de 2 de junio de 2001, rec. niim. 77/1999.
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tres afios siguientes (art. 36.2), asi como en los casos que le hubiera sido revocado dicho
beneficio (art. 19) o hubiera prosperado la impugnacion contra su concesion (art. 20 LAJG).

3.3. Herederos del deudor que no sucedieron a este en el
proceso

Resulta posible que los herederos del procurador o del abogado planteen una jura de
cuentas, dado que expresamente lo permite el parrafo primero de los articulos 34 y 35 de la
LEC. No se considera necesario que presenten escritura de aceptacién de herencia, puesto
que en este caso, a través de la reclamacion de la deuda hereditaria, realizan, conforme a lo
dispuesto en el articulo 999 del CC, una aceptacion tacita de la herencia, debiendo entender-
se ademas que cualquier heredero puede actuar en beneficio de la comunidad hereditaria“.

Mayores problemas plantea si se puede dirigir este procedimiento frente a los herede-
ros del deudor si no le han sucedido en el proceso.

En principio la respuesta debe ser negativa, dado que la legitimacién pasiva viene limitada
por el caracter de «parte»: En consecuencia, el profesional puede dirigir este procedimiento
contra el que fue inicialmente parte en el proceso y contra aquel que lo sucediera procesal-
mente en dicho procedimiento (art. 16 LEC), y no tanto por su caracter de heredero del cliente
moroso, sino porque a través de dicha figura ha adquirido la condicion de parte en el proce-
so generador del derecho al cobro de honorarios, todo ello sin perjuicio de que el profesional
pueda proceder a la reclamacion de los honorarios o derechos que le son debidos, dirigiendo
la accioén contra los herederos del cliente a través del proceso declarativo correspondiente.

En este sentido, el AAP de Barcelona, Sec. 13.%, de 16 de mayo de 2006, rec. num.
334/2005, nim. de resolucién 155/2006, declara la falta de legitimacion pasiva de los he-
rederos de la persona defendida que no sucedieron a esta en el proceso, sin perjuicio del
derecho del citado abogado de efectuar esta reclamacion a través del proceso declarativo
correspondiente. En parecidos términos se pronuncia la Audiencia Provincial de Barcelona,
Sec. 3.2, en auto num. 77/2020, de 27 enero.

No obstante, en el AAP de Madrid, articulo 30.2, 647/2011 de 3 de noviembre de 2011,
rec. num. 360/2011, no se considera oportuno archivar la jura de cuentas a causa del fa-
llecimiento del defendido en una causa penal, considerando que la extincion de la respon-
sabilidad criminal no es extensiva al procedimiento de jura de cuentas, de manera que las
deudas generadas por el fallecido en vida, entre las que se incluyen los honorarios de su
abogado en dicho proceso penal, pasaran al pasivo de la masa hereditaria y han de ser sa-
tisfechas con cargo a la herencia yacente o, en su caso, por los herederos contra los cua-
les se acuerda seguir la jura de cuentas.

48 AAP de Barcelona, Seccién 9.2, nim. 97/2018, de 19 febrero.
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3.4. Deudor con justicia gratuita

El hecho de disfrutar del beneficio de asistencia juridica gratuita no conlleva la exencion
en todo caso de la necesidad de abonar los honorarios al abogado o los derechos al pro-
curador, existiendo determinados supuestos en que le pueden ser reclamados.

Cuando, venciendo en el pleito el beneficiario de la justicia gratuita, la sentencia que
ponga fin al proceso no contenga expreso pronunciamiento en costas, este debera pagar
las costas causadas en su defensa, siempre que no excedan de la tercera parte de lo que
en él haya obtenido, y si excedieran, se reduciran a lo que importe dicha tercera parte, aten-
diéndose a prorrata sus diversas partidas (art. 36.3 LAJG).

Si fuese condenado en costas, debera abonar los gastos ocasionados en su defensa y
los de la contraria si en los tres afios siguientes viniere a mejor fortuna, quedando mientras
tanto interrumpido el plazo de tres afios de prescripcion establecido en el articulo 1967 del
CC para que el abogado y el procurador le puedan reclamar sus honorarios y derechos res-
pectivamente (art. 36.2 LAJG).

También puede ocurrir que le sea revocado el derecho de asistencia juridica gratuita (art. 19
LAJG) o que prospere la impugnacién contra su concesion, quedando esta sin efecto (art. 20).

Ademas, si quien ostenta el beneficio de asistencia juridica gratuita designa liboremen-
te un abogado y procurador (art. 28 LAJG), tendra que abonar sus honorarios y derechos,
respectivamente, salvo que el profesional haya renunciado a los mismos.

Asimismo, también puede ocurrir que un litigante tenga abogado de oficio, pero no jus-
ticia gratuita, lo que resulta habitual en el orden penal si el investigado no designa aboga-
do de su eleccién.

3.5. Caso excepcional en que abogado y procurador pueden
cobrar directamente de la parte contraria condenada en
costas

Como regla general, ni el abogado ni el procurador pueden reclamar directamente fren-
te a la parte condenada en costas lo que les es debido por su intervencion en un proceso,
habida cuenta de que en nuestro ordenamiento procesal se prohibe la «distraccion de las
costas procesales», o lo que es lo mismo, la condena en costas a favor del abogado o pro-
curador, por lo que tales profesionales no ostentan legitimacion activa para exigir la satisfac-
cion de sus honorarios y derechos frente al obligado al reembolso de las costas, debiendo
actuar para reclamarlos frente a su propio cliente o representado o a través del mecanismo
de la accién subrogatoria del articulo 1111 del CC.
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No puede llevar a confusion el parrafo tercero del articulo 242 de la LEC que establece
la posibilidad de que, una vez firme la resolucién en que se hubiese impuesto la condena,
los procuradores, abogados, peritos y demas personas que hayan intervenido en el juicio
y que tengan algun crédito contra las partes que deba ser incluido en la tasacion de cos-
tas puedan presentar ante la oficina judicial minuta detallada de sus derechos u honorarios
y cuenta detallada y justificada de los gastos que hubieren suplido, ya que el beneficiario
de las costas es la parte vencedora y no los profesionales que la defienden o representan.

En modo alguno cabe iniciar una jura de cuentas frente a la parte contraria condenada
en costas, ni tampoco cabe que el profesional reclame las costas en su propio nombre. No
obstante, esta ultima afirmacién podria tener una salvedad en el caso de que el favoreci-
do por la condena en costas ostente el beneficio de asistencia juridica gratuita, dado que
algunos o6rganos judiciales aceptan que el profesional reclame a este en su propio nombre
directamente las costas, aunque no sera posible interponer frente a él una jura de cuentas,
pues solo cabe frente al representado o defendido.

Asimismo, el Tribunal Supremo también ha reconocido cierta legitimacién al abogado
del instante del concurso para la reclamacién y reconocimiento de sus honorarios como
crédito contra la masa“*.

Larazén estriba en que en este supuesto la parte con justicia gratuita con pronunciamien-
to en costas a su favor no tiene atribuida la condicion de titular del crédito sobre costas, ya
que sera la Administracion la que habra pagado los honorarios y derechos de los profesio-
nales que le han defendido y representado, los cuales han de devolver lo cobrado una vez
hayan recibido sus honorarios o derechos del condenado en costas (art. 36.5 LAJG). Si se
procediera a la entrega de las costas a la parte que goz6 del derecho a litigar gratuitamen-
te, se le estaria indemnizando por un concepto por el que no ha tenido que desembolsar
importe alguno, lo que provocaria un enriquecimiento injusto en caso de que no entregase
esas cantidades a los profesionales de oficio.

En consecuencia, y aunque la cuestion no resulta pacifica, a nuestro juicio se debe en-
tender que los profesionales que han representado y defendido al titular de asistencia juri-
dica gratuita ostentan legitimacién propia para reclamar las costas frente al condenado a

49 gTS, Sala 1.2, nim. 318/2018, de 30 de mayo, rec. nim. 2614/2015: «Como dijimos en la sentencia
193/2017, de 16 de marzo, es cierto que los créditos por costas son titularidad de sus beneficiarios y no
de los profesionales que les prestan sus servicios, pero segun se desprende de los arts. 20.1, 84.2.2.°y
96, la LC reconoce al abogado del acreedor instante del concurso, en tanto que interesado, una cierta
legitimacién para reclamar su crédito, e incluso para impugnar la lista de acreedores. Asi como que,
aungue el abogado de los beneficiarios de la condena en costas no sea el titular del crédito, por serlo
sus clientes, si que tiene un interés directo en su reconocimiento como crédito contra la masa y en su
cuantificacion, puesto que ello facilita el cobro de sus honorarios (tal y como ya habiamos reconocido
implicitamente en la sentencia 33/2013, de 11 de febrero)».
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estas y a percibir directamente el mandamiento de pago emitido por el érgano judicial, una
vez que aquel haya pagado®®. Algunas resoluciones incluso les reconocen legitimacién para
iniciar un proceso de ejecucion por las costas®, aunque otras no lo admiten®.

Seria injusto pensar que el beneficiario de justicia gratuita es titular del crédito de cos-
tas y que pudiera renunciar a las mismas o desistir del proceso de ejecucién iniciado para
su exaccion forzosa, porque su renuncia o desistimiento perjudicaria al erario publico®.

Por eadem ratio, el beneficiario de justicia gratuita tampoco puede compensar las cos-
tas con una deuda propia que pudiera tener frente al condenado a pagar las mismas, aun
cuando ambos créditos dimanen de un mismo proceso, porque no es titular de dicho cré-
dito®, aunque alguna resolucion lo permite®®, lo que a nuestro juicio no resulta acertado.

En todo caso, la legitimacion de los profesionales para cobrar directamente las costas
resulta controvertida, y en sentido contrario se pronuncian algunas resoluciones que con-
sideran que los procuradores y abogados intervienen en el proceso en representacion y
defensa de las partes y no pueden ejercer en el mismo pretensiones propias que sean aje-
nas a los intereses de las mismas. Se entiende que las costas son un crédito a favor de la
parte, sin que esta doctrina se considere modificada por lo dispuesto en los parrafos pri-

50 En el AAP de Barcelona, Seccion 12.2, de 26 de octubre de 2011, rec. ndm. 207/2011, res. nim.
199/2011, se discute si en un caso en el que el litigante con justicia gratuita obtiene a su favor un pro-
nunciamiento en costas, su procurador y abogado pueden presentar directamente, por legitimacion
propia, sus cuentas y minutas, y percibir directamente el mandamiento de devoluciéon emitido por el
juzgado, una vez que han sido pagadas por la parte condenada a su pago. La audiencia provincial se
pronuncia en sentido positivo, habida cuenta de que no existe una relaciéon de arrendamiento de servi-
cios entre dichos profesionales y el titular de justicia gratuita. En similares términos, el AAP de Lérida,
Seccidn 2.2, de 28 de septiembre de 2016, rec. num. 457/2016, res. nim. 143/2016.

En este sentido, se pronuncia el AAP de Granada, Seccién 5.2, de 7 de julio de 2017, rec. nim. 696/2016,
res. num. 110/2017, que estima un recurso de apelacion contra la denegacién del despacho de ejecu-
cion a instancia de la procuradora de la parte vencedora en costas, considerando a la misma legitimada
en su propio nombre y derecho para iniciar dicho proceso contra el condenado en costas.

52 EI AAP de Cérdoba, Seccion 1.2, de 3 de marzo de 2017, rec. nim. 1257/2016, res. niim. 98/2017, si bien
considera que cuando el vencedor es un litigante que goza del derecho a la asistencia juridica gratuita
puede que no sea titular del crédito de costas, sino que lo sean los profesionales que le han asistido,
entiende que ello no significa que la ejecucién de la resolucién pueda ser instada por tales profesionales.

51

53 En este sentido, el AAP de Barcelona, Seccién 19.2, de 12 de mayo de 2010, rec. num. 178/2010, res.

nam. 93/2010.

54 Autos de la AP de Lérida, Seccion 2.2, nim. 143/2016, de 28 septiembre, rec. nim. 457/2016; Barcelo-
na, Seccion 16.2, num. 378/2018, de 22 de noviembre, rec. nim. 430/2018; Cérdoba, Seccion 1.2, de 3
de marzo de 2017, rec. nim. 1257/2016, res. num. 98/2017.

55 El AAP de Barcelona, Seccion 4.2, num. 190/2020, de 21 de julio, rec. nim. 1202/2019, permite la com-
pensacion de las costas con un crédito a favor del condenado del que era deudor el beneficiario de
justicia gratuita.

Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 31-70 | 51



M.2 J. Achén Brurién Estudios doctrinales E

mero y quinto del articulo 36 de la LAJG, ya que el pago obtenido por los profesionales a
que se refiere la redaccion del precepto solo tiene lugar cuando estan autorizados por su
representado o defendido para percibir el importe de las costas (ATS, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, articulo 6.2, de 5 noviembre 2020).

4. Oposicion del deudor

4.1. Defectos procesales

El deudor, ademas de oponerse por partidas indebidas (arts. 34 y 35 LEC) u honorarios
excesivos (art. 35), puede alegar la falta de presupuestos procesales relativos tanto al tri-
bunal (declinatoria) como a las partes y al procedimiento.

Nuestros tribunales® entienden posible que el deudor pueda interponer una declinatoria
en el plazo de los 10 dias que tiene para oponerse, siendo relativamente habitual cuando
las partes se han sometido a arbitraje®. Este argumento se ratifica por el pronunciamiento
de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo en el auto de 6 de abril de 2022, rec. num. 372/2021,
en el que ha considerado posible plantear declinatoria en los juicios monitorios en el plazo
de los 10 primeros dias del requerimiento, habida cuenta de la similitud procedimental de
los juicios monitorios y de las juras de cuentas, dado que en los mismos no se emplaza al
deudor para que conteste a la demanda, sino que se le requiere de pago.

Asimismo, el deudor podra alegar excepciones procesales, como la litispendencia o
cosa juzgada si se esta tramitando o si ya se ha dictado sentencia firme en un juicio decla-
rativo anterior®®, o cuando se ha interpuesto un monitorio en reclamacién de esas mismas
cantidades, pues aun cuando en el monitorio no haya existido oposicion, hay que tener en
cuenta que conforme al articulo 816.2 de la LEC, «despachada ejecucién [...] el solicitante
del proceso monitorio y el deudor ejecutado no podran pretender ulteriormente en proce-

5 ATS, Sala 1.2, de 21 septiembre de 2004, rec. nim. 1171/1998. AAP de Lérida, Seccion 2.2, nim.
84/2004 de 19 de julio de 2004, rec. nim. 17/2003. SSAP de Pontevedra, Seccién 1.2, num. 25/2006,
de 19 de enero de 2006, rec. num. 5086/2005; Seccién 3.2, num. 103/2006, de 3 de marzo de 20086, rec.
num. 5081/2005, y Seccién 1.2, num. 516/2006, de 28 de septiembre de 2006, rec. num. 574/2006. AAP
de Zamora, Seccién 1.2, num. 25/2020, de 2 de marzo, rec. nim. 603/2019.

El articulo 68 |) del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, que regula el Estatuto de la Abogacia, establece
dentro de las competencias de los colegios de abogados intervenir, previa solicitud de los interesados,
en vias de conciliaciéon, mediacién o arbitraje en las cuestiones que por motivos profesionales se susciten
entre los colegiados o entre estos y sus clientes. Especialmente, les corresponde resolver las discrepan-
cias que puedan surgir en relacién con la actuacion profesional de los colegiados y la percepcion de sus
honorarios, mediante laudo al que previamente se sometan de modo expreso las partes interesadas.

58 ATS, Sala 3.2, Seccion 1.2, de 4 de diciembre de 2008, rec. nim. 6968/2000; SAP de Las Palmas, Sec-
cién 4.2, de 20 de noviembre de 2007.

57
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so ordinario la cantidad reclamada en el monitorio o la devolucién de la que con la ejecu-
cion se obtuviere», lo que supone que despachada ejecucion, se considera cosa juzgada.

Un juicio monitorio previo produce efectos de cosa juzgada, frente a un ulterior inciden-
te de jura de cuentas en reclamacién de los mismos honorarios, tanto haya habido oposi-
cién y se haya tramitado el correspondiente juicio declarativo como si se ha despachado
ejecucion por falta de oposicién y de pago (art. 816.2 LEC). La Unica posibilidad de iniciar
una jura de cuentas tras un juicio monitorio es cuando en este no haya sido posible reque-
rir de pago al deudor por desconocer su paradero, ya que en el monitorio, a diferencia de
en las juras de cuentas, esta vedado el requerimiento por edictos (art. 815.1.11 de la LEC).

Distinto es el caso de que se inicie primero una jura de cuentas y posteriormente un jui-
cio declarativo, ya que el ultimo apartado de los articulos 34.2 y 35.2 de la LEC establece
que el decreto que resuelve la oposicion no prejuzgara, «ni siquiera parcialmente, la sen-
tencia que pudiere recaer en juicio ordinario ulterior», lo que excluye que pueda apreciarse
la excepcion de cosa juzgada en el ulterior litigio, ni siquiera sobre los hechos que fueron
alegados y resueltos o respecto de los que pudieran haber sido alegados®.

No obstante, si bien se puede iniciar un juicio declarativo posterior para alegar todo tipo
de cuestiones aunque se hubieran discutido en el procedimiento de reclamacién de hono-
rarios de abogado o de la cuenta del procurador, no se puede acudir a un juicio monitorio
cuando en una previa jura de cuentas se hubiera estimado la oposicion del deudor, porque
no puede pretenderse que se requiera de pago a un deudor por una cantidad que segun
una resolucién procesal (con plenos efectos de cosa juzgada formal aunque no material) no
adeuda, habida cuenta de que dicha cantidad en principio no le es exigible®®.

De todos modos, el deudor no podra alegar litispendencia en la jura de cuentas por-
que el profesional haya instado al mismo tiempo la tasacién de costas, dado que estas son
un crédito a favor de la parte beneficiada por las mismas y no de los profesionales que la
han defendido o representado. No existe 6bice alguno para que el profesional (abogado o
procurador) interponga una jura de cuentas y simultdneamente inste la tasacion de costas,
presentando las partidas que le son debidas frente al condenado (parte contraria) ex ar-
ticulo 242.3 de la LEC, porque el acreedor de las costas es la parte beneficiada por dicho
pronunciamiento, no los profesionales®’.

Procede preguntarse si constituye un defecto procedimental no haber efectuado una
reclamacion extrajudicial previa al proceso de jura de cuentas. A favor se pronuncia parte

59 STS, Sala 1.2, de 14 de octubre de 2013, rec. ndm. 561/2011, res. nim. 600/2013.
60 AAP de las Islas Baleares, Seccion 3.2, niim. 29/2009, de 17 de febrero de 2009, rec. nim. 52/2009.

61 SAP de Madrid, Seccién 14.2, nim. 116/2014, de 18 de marzo, rec. nim. 478/2013; AAP de Valencia,
Seccion 9.2, num. 316/2015, de 11 de mayo, rec. nium. 27/2015.
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de la doctrina®, que funda sus argumentos en el término «moroso», que emplea el articulo
34.1 de la LEG; si bien, por nuestra parte suscribimos las opiniones doctrinales® y las reso-
luciones judiciales® que se pronuncian en contra, entendiendo que el articulo 34.1 (relativo
a la cuenta del procurador) no utiliza el término «<moroso» propiamente en sentido técnico,
sino aludiendo al que se halla en situacion de deber. Ademas, el articulo 35 de la LEC, en
relacion con los honorarios de abogado, no emplea ni siquiera dicho término (limitandose
a exigir la presentacion de minuta detallada y la manifestacion formal del letrado de que se
le adeudan tales honorarios), y no seria légico que se supeditara al cumplimiento de dis-
tintos requisitos supuestos muy semejantes.

4.2. Partidas que se pueden considerar indebidas

Las partidas indebidas son actuaciones no minutables, por corresponder a diligencias
superfluas, inutiles, no autorizadas, no realizadas o que se refieren a honorarios que se han
devengado en otras instancias; asi, no es posible reclamar en primera instancia honorarios
o derechos de casacion.

La impugnacioén por indebidos es lo suficientemente amplia como para incluir en su seno
toda defensa basada tanto en la falta de hechos constitutivos del acreedor como en la con-
currencia de hechos impeditivos, extintivos o excluyentes de la pretension del acreedor®s,
aunque no cabe una oposicién genérica por indebidos sin concretar la causa®.

Cabe oponerse porque la deuda se encuentra prescrita o pagada, asi como cuando el
profesional se ha excedido del encargo realizando actuaciones no solicitadas®’.

62 Cfr. Toribios Fuentes (2000, p. 395), Martin Contreras (2015, p. 294; 2015, p. 495) y Cedefio Hernan
(2002, p. 113).

63 Cfr. Marina Martinez-Pardo (2001, p. 172), lllescas Rus (2003) y Bonet Navarro (2010a, p. 166; 2012, p. 204).

64 AAP de Barcelona, Seccién 19.2, nim. 94/2017, de 4 de mayo, rec. niim. 762/2016: «El precepto trans-

crito (art. 34 LEC) prevé el procedimiento privilegiado para la exaccion de la cuenta detallada y justificada
del Procurador bastando su aportacion y la manifestacion de que le son debidas las cantidades que de
ella resulten. Sigue el precepto diciendo que "Presentada la cuenta el Secretaria Judicial requerira...",
esto es, no se exige la previa reclamacion al poderdante ni la justificacion de su reclamacion previa al
deudor, de lo que resulta en légica consecuencia la revocacion del auto recurrido que si lo exige».En
similares términos, Autos de la AP de Barcelona, Seccién 13.2, nim. 3/2013, de 10 de enero, rec. num.
519/2012, y Seccién 19.2, nium. 299/2016, de 24 de noviembre, rec. nim. 155/2016, y de Valencia, Sec-
cién 5.2, nim. 978/2019, de 23 septiembre.

65 Cfr. Bonet Navarro (2010a).

66 Autos de la AP de Madrid, Seccion 10.2, nim. 345/2008, de 8 de octubre, rec. nim. 472/2002; y Seccion
10.%, nim. 21/2005, de 18 de enero, rec. nim. 466/2003.

67 En este sentido el AAP de Valencia, Seccién 10.2, nim. 108/2021, de 9 de marzo, rec. nim. 443/2020
declara que «las actuaciones que realiz6 la letrada sin tener un encargo no pueden dar lugar a unos ho-
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También se considera indebida la presentacién al cobro de conceptos extraprocesales
por exceder del contenido propio del proceso o que no tengan su reflejo en las actuaciones
aunque se hayan producido con ocasion del pleito. El efecto interruptivo del plazo de tres
anos de prescripcion de la interposicion de una jura de cuentas tan solo opera respecto de
los conceptos que se pueden reclamar en la misma, pero no de los ajenos al proceso®, los
cuales podran, en su caso, reclamarse en un juicio declarativo o en un monitorio.

De todos modos, en las juras de cuentas se pueden incluir algunas partidas que en la
tasacion de costas no resulta posible. Asi, el procurador puede cobrar el importe de las
copias de su poderdante (AAP de Valencia, Sec. 9.2, 227/2020, de 18 de diciembre, rec.
nuam. 736/2020) o actuaciones procesales que haya realizado para su representado (p. €.,
practicar un acto de comunicacion a la otra parte) que podria haber llevado a cabo el 6r-
gano judicial y que en la tasacion de costas seria una partida indebida (art. 243.2.11 LEC).

El deudor también podra alegar que el procurador no ha descontado de los suplidos re-
clamados las provisiones de fondos recibidas o la existencia de un error en la cantidad exi-
gida, dado que respecto de este profesional no cabe oponerse por honorarios excesivos.
El Tribunal Supremo® ha declarado que no es admisible que los 6rganos judiciales puedan
moderar los derechos de los procuradores establecidos normativamente en sus aranceles,
ni fijar estos derechos por comparacioén con los honorarios de otros profesionales.

De todos modos, la Sala 1.2 del Tribunal Supremo™ viene admitiendo la revision de
los derechos del procurador, tanto por discutirse la cuantia como la incorrecta aplicacion
del arancel. Ha declarado que aunque en principio los temas de cuantia pertenecen a la
impugnaciéon por excesivos’, la cual resulta improcedente respecto de los derechos del
procurador, si cabe pedir la revision razonada de dichos derechos por disconformidad
con la cuantia «cuando de forma notoria, grave y manifiesta haya sido aplicada incorrec-

norarios por actuaciones en el procedimiento judicial que sean exigibles a través del procedimiento que
regula el art. 35 LEC, al haberse excedido la letrada, por su propia decisién, respecto de lo encargado,
que era simplemente estudiar la propuesta del esposo y comentarla con la cliente a fin de obtener un
acuerdo, que era lo querido por la cliente. Debe, en consecuencia, estimarse el recurso de apelacion y
declarar dichos honorarios como indebidos».

68 SAP de Alicante, Seccién 8.2, nim. 214/2016, de 15 de julio, rec. num. 261/2016: «Considera aquella,
de cualquier modo, que la presentacion de la jura de cuentas posee caracter interruptivo del plazo pres-
criptorio, por ser reclamacion judicial, pero no compartimos tal parecer en tanto dicho efecto interruptivo
tan solo seria predicable de los conceptos propios de la actuacion habida en dicho procedimiento, pero
no de los ajenos».

69 ATS, Sala 1.2, de 15 de marzo de 2017, rec. nim. 329/2013, y de 15 de noviembre de 2022, rec. num.
4714/2019.

70 AATS, Sala 1.2, de 28 de octubre de 2015, rec. nim. 955/2013; de 2 de octubre de 2018, rec. nim.
2363/2015, y de 15 de noviembre de 2022, rec. num. 4714/2019.

71 ATS, Sala 1.2, de 28 de octubre de 2015, rec. ndim. 955/2013.

Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 31-70 | 55



M.2 J. Achén Brurién Estudios doctrinales E

tamente la base constituida por la cuantia litigiosa»"?; asimismo, también puede solicitar-
se la revisién de los derechos del procurador por disconformidad con la aplicacién del
arancel de procuradores™.

Si por aplicacién incorrecta de los aranceles, se incluye un importe excesivo de los mis-
mos, en el caso de que esta irregularidad no sea apreciada de oficio, lo mas oportuno es que
sea denunciada por un mero escrito ante el letrado de la Administracion de Justicia, el cual
debera subsanar el error en que se hubiera incurrido sin la necesidad de sustanciar inciden-
te de impugnacién alguno, dado que este tramite se reducira a comprobar la concordancia
de la cantidad fijada en concepto de derechos de procurador con los aranceles vigentes™.

4.3. Honorarios excesivos: problematica tras la prohibicion por
la Sala 3.2 de la difusion de baremos

Las partidas excesivas son defectuosas por su importe; el problema es saber qué honora-
rios se deben considerar adecuados tras los recientes pronunciamientos de la Sala 3.2 del Tri-
bunal Supremo (sentencias 1684/2022, de 19 de diciembre, rec. nim. 7573/2021; 1749/2022,
de 23 de diciembre de 2022, rec. num. 8404/2021, y 1751/2022, de 23 de diciembre, rec.
nuam. 7583/2021), que prohiben el establecimiento y difusion por los colegios de abogados
de baremos y de listados de precios o reglas precisas directamente encaminados a fijar la
cuantia de los honorarios, pues aunque se digan aprobados a los exclusivos efectos de la
tasacion de costas y de la jura de cuentas, contradicen la finalidad del articulo 14 y la dispo-
sicion adicional cuarta de la Ley sobre colegios profesionales, y vulneran la Ley de defensa
de la competencia, que prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir restringir o falsear la competen-
cia en todo o parte del mercado nacional, en este caso mediante la fijacion, de forma directa
o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio (art. 1.1.a de la Ley
de defensa de la competencia).

A estos efectos, un ejemplo a seguir es el Colegio de Abogados de Barcelona, que ha
establecido 14 criterios orientativos que han sido declarados conformes a la legislacién
sobre competencia, por Resolucion de la CNMC de 27 de febrero de 2020, y que estan en
vigor desde 5 de marzo de 2020.

72 AATS, Sala 1.2, de 28 de octubre de 2015, rec. nim. 1699/2010; 2 de octubre de 2018, rec. num.
2363/2015, y 7 de junio de 2022, rec. nim. 67/2019.

73 AATS, Sala 1.2, de 30 de abril de 2013, rec. nim. 186/2005; 10 de enero de 2018, rec. nim. 1799/2017,
y 7 de junio de 2022, rec. num. 67/2019.

74 AATS, Sala 1.2, de 4 de junio de 2004, rec. num. 4481/1997, y de 29 de marzo de 2011, rec. num.
439/2005.
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En todo caso, hay que tener claro que para apreciar si los honorarios de abogado son
excesivos, no se pueden aplicar los mismos criterios en la tasacién de costas que en las
juras de cuentas, dado que en estas el abogado minutante puede facturar a su represen-
tado el importe integro de los honorarios concertados con su cliente por sus servicios pro-
fesionales, lo que no ocurre en las costas. Prueba de ello es que el defendido no puede
oponerse en el procedimiento del articulo 35 de la LEC alegando que la reclamacién de su
abogado excede de la tercera parte de la cuantia del proceso’®, ya que dicho limite tan solo
opera en el orden civil, salvo temeridad, a favor del condenado en costas (art. 394.3 LEC),
aunque no en el orden contencioso’®.

Ademas, es posible que el abogado designado libremente por el beneficiario de justicia
gratuita hubiera renunciado al cobro de honorarios de su defendido (art. 27 LAJG), en cuyo
caso en modo alguno podra interponerle una jura de cuentas, pero ello no sera ébice para
su cobro a la parte contraria si esta es condenada en costas’”.

El Tribunal Supremo ha reiterado en numerosas resoluciones’ que la tasacién de cos-
tas no pretende predeterminar, fijar o decidir cuales deben ser los honorarios del letrado
de la parte favorecida por la condena en costas, ya que el trabajo de este se remunera por
la parte a quien defiende y con quien le vincula una relacién de arrendamiento de servicios,
sino que ha de limitarse a determinar la carga que debe soportar el condenado en costas
respecto de los honorarios del letrado minutante, pues aunque la condena en costas va di-
rigida a resarcir al vencedor de los gastos originados directa e inmediatamente en el pleito,
entre los que se incluyen los honorarios del letrado, la minuta incluida en la tasacion debe
ser media ponderada y razonable dentro de los parametros de la profesion, no solo calcu-
lada de acuerdo a criterios de cuantia’™, sino ademas adecuada a las

75 Cfr. Martin Contreras (2002, pp. 336, 227; 2015, pp. 551 y 552).

76 |a Sala 3.2 del Tribunal Supremo ha declarado que el limite de la tercera parte de la cuantia del proceso

prevista en el articulo 394.3 de la LEC no puede aplicarse en materia de costas en el orden contencioso:
AATS, Sala 3.2, de 30 de octubre de 2014, rec. nim. 3466/2011; 9 de julio de 2015, rec. nim. 66/2013;
13 de septiembre de 2017, rec. nim. 55/2016; 1 de octubre de 2020, rec. num. 2834/2019, y 3 de marzo
de 2022, rec. num. 5587/2020. STS, Sala 3.2, Seccion 5.2, de 16 de junio de 2022, rec. num. 3979/2021,
res. nim. 770/2022.

Véase, en este sentido, Il Jornadas de Asistencia Juridica Gratuita (10 afios de vigencia de la Ley 1/96).
https://www.reicaz.org/varios/3jornajg/ponenc2c.pdf

78 AATS, Sala 1.2, de 23 de junio de 2009, rec. niim. 240/2007; 21 de enero de 2014, rec. ndim. 195/2007; 1
de julio de 2014, rec. num. 740/2010, 9 de septiembre de 2014, rec. nim. 1885/2012; 16 de septiembre
de 2014, rec. nim. 1652/2012; 13 de enero de 2016, rec. num. 203/2014, y 31 de mayo de 2017, rec.
nam. 3049/2014.

En la STS, Sala Primera, de lo Civil, num. 21/2017, de 17 de enero, rec. nim. 11/2016 se desestima una
demanda por error judicial porque el juzgador no esta vinculado a la mayor o menor entidad econémica
del proceso para fijar cudl es la cuantia razonable de los honorarios del abogado, sino que se trata de
un dato mas a tener en cuenta para la fijacion de tales honorarios.

7

79
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circunstancias concurrentes en el pleito, el grado de complejidad del asunto, la
fase del proceso en que nos encontramos, la actuacioén del profesional en el pro-
ceso, trabajo realizado en relacion con el interés y cuantia econdémica del asunto,
tiempo de dedicacion y estudio, dificultades de los escritos presentados, resulta-
dos obtenidos, la laboriosidad, la amplitud de los hechos y antecedentes, la indole
de los problemas planteados, la enjundia del asunto, la utilidad de la intervencién,
el resultado del litigio o el éxito de la pretension ejercitada, asi como las minutas
presentadas por otros profesionales en la misma posicién procesal®’.

Sin embargo, para la determinacion de los honorarios que han de cobrar a sus clientes
se habra de estar a lo acordado. La Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justi-
cia, en su articulo 37 declara el derecho del ciudadano a conocer anticipadamente el coste
aproximado de la intervencion del profesional y la forma de pago, y a recibir de abogados
y procuradores un presupuesto previo que contenga los anteriores extremos.

A su vez, de los articulos 60 y 65 del Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, de defensa de consumidores y usuarios (TRLCU), se desprende que el abogado debe
informar a su cliente, cuando ostente la condicion de consumidor, sobre el importe de los
honorarios que va a percibir por su actuacion profesional, antes del inicio de la relacion con-
tractual, puesto que la omision de la informacion precontractual sobre el precio se integrara,
conforme al principio de la buena fe objetiva, en beneficio del consumidor. En este sentido
la SAP de Orense, Sec. 1.2, en la sentencia 349/2022, de 18 de mayo, rec. num. 355/2021,
considera que el contrato verbal celebrado de arrendamiento de servicios es abusivo por
adolecer de la mas basica y elemental transparencia, al no existir pacto ni informacién previa,
ni siquiera aproximada, relativa a la cuantificacion de los honorarios, habiéndose cobrado
después una cantidad excesiva atendiendo a la complejidad del asunto y a la dedicacion.

También es valido el pacto de cuota litis, entendiéndose por tal el acuerdo entre el abo-
gado y su cliente, previo a la terminacién del asunto, en virtud del cual este se comprome-
te a pagarle unicamente un porcentaje del resultado del asunto, independientemente de
que consista en una suma de dinero o cualquier otro beneficio, bien o valor que consiga
el cliente por ese asunto. El actual Estatuto de la Abogacia (aprobado por el Real Decreto
135/2021, de 2 de marzo) ya no lo prohibe, a diferencia del articulo 44 del derogado Real
Decreto 658/2001, de 22 de junio. El Tribunal Supremo, Sala 3.2, de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, en la sentencia de 4 de noviembre de 2008 (rec. nim. 5837/2005) considerd que
la prohibicion de la cuota litis, en sentido estricto, era contraria al articulo 1.1 a) de la Ley de

80 AATS, Sala 1.2, de 18 de enero de 2011, rec. nim. 2269/2008; 3 de mayo de 2011, rec. nim. 868/2004;
4 de octubre de 2011, rec. nim. 601/2008; 10 de abril de 2012, rec. nim. 2202/2007; 19 de noviembre
de 2013, rec. nim. 662/2012; 11 de enero de 2017, rec. num. 767/2013; 5 de julio de 2017, rec. num.
2538/2014; 17 de mayo de 2017, rec. nim. 458/2015; 21 de septiembre de 2021, rec. num. 628/2018, y
31 de mayo de 2022, rec. nim. 1631/2018.

58 | Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 31-70



E Civil-mercantil Problemas practicos que plantea el procedimiento de jura de cuentas

defensa de la competencia, que prohibe la fijacion directa o indirecta de precios, asi como
la de otras condiciones comerciales o de servicio (Departamento Juridico Sepin, 2009).

Si hay pactada una cuota litis, estos honorarios estaran calculados sobre la base del impor-
te obtenido en la sentencia. Cuestion diferente es el importe de dichos honorarios, que debe
abonar quien fuese condenado al pago de las costas del proceso, cantidad que no tiene que
coincidir con los honorarios derivados del arrendamiento de servicio entre abogado y cliente®'.

Es valido incluso el pacto de cuota litis en que el abogado no cobra cantidad alguna si
no obtiene ninguna ganancia para su cliente en el pleito, dado que el Tribunal Supremo®
ha entendido correcta una interpretacion del pacto de cuota litis que determina la remune-
racion en el importe, correspondiente al 50 % del valor del beneficio obtenido por el clien-
te, de manera que si las pretensiones ejercitadas son desestimadas, el letrado carece de
derecho a obtener una remuneracion por los servicios prestados en la direccién letrada.

4.3.1. Problemas que plantea el presupuesto previo

Cuando haya existido un presupuesto previo, aceptado por el impugnante (pacta sunt
servanda), puede devenir ineficaz la oposicion por excesivos en una jura de cuentas siempre
que el mismo se ajuste a los honorarios finalmente reclamados (art. 35.2 Il LEC). El proble-
ma es que este presupuesto puede contener clausulas abusivas, y en el procedimiento de
jura de cuentas no es posible declarar su nulidad por los motivos que analizaremos en lineas
posteriores. Asimismo, si el deudor alegare falsedad de firma o vicios del consentimiento en
el presupuesto previo, sera una cuestion compleja que no podra debatirse ni ser objeto de
prueba en el procedimiento del articulo 35 de la LEC, debiendo acudirse a un juicio declarativo.

De todos modos, el presupuesto previo entre el abogado y su cliente en modo alguno
resultara vinculante para la parte contraria condenada en costas, que podra impugnar la
tasacion de costas por excesivas®.

La prueba de la existencia de un presupuesto previo corresponde al abogado, toda vez
que de acuerdo con los criterios del onus probandi que acoge el articulo 217 de la LEC,
compete al actor la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente
se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspon-
diente a las pretensiones de la demanda, lo que en el caso que nos ocupa se traduce en
la obligacion del abogado acreedor de demostrar con plena certeza que existié un presu-
puesto previo, sin que pueda presumirse su existencia, al amparo del articulo 386 de la

81 SAP de Murcia, Seccion 1.2, nim. 295/2020, de 23 noviembre.
82 3TS, Sala 1.2, nim. 314/2013, de 17 de mayo, rec. nim. 1144/2010.
83 AAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 8.2, de 29 de marzo de 2021.
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misma ley, por el hecho de que mediasen presupuestos en otros procesos, lo que podra
constituir, a lo sumo, indicio de algo pero no prueba directa del hecho que se pretende
acreditar, pues la presuncion que establece el articulo 386 de la LEC permite establecer
la certeza de un hecho tras un proceso légico deductivo a partir de hechos plenamente
probados, siempre que el hecho que se presuma mantenga un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano®.

En cuanto al momento de presentacién del presupuesto, a nuestro juicio resulta conve-
niente que el abogado lo adjunte junto con su minuta en el momento de presentar su soli-
citud inicial de jura de cuentas, por aplicacién de las reglas generales de aportacion de la
prueba documental (art. 265 LEC), aunque parte de la doctrina® admite la posibilidad de
presentarlo en un momento ulterior, lo que plantea el inconveniente de que se debera con-
ferir nuevo traslado al deudor para que se pronuncie respecto de su autenticidad.

4.3.2. Caracter no vinculante del presupuesto previo en caso de que el
deudor haya sido declarado en concurso

El pacto de honorarios con el abogado puede verse afectado si el defendido ha sido
declarado en concurso. Segun el Tribunal Supremo®, bien es cierto que para determinar
lo que tiene derecho a reclamar el letrado de su cliente deberiamos regirnos por lo acorda-
do entre ellos (ordinariamente en la hoja de encargo y sus novaciones), pero la insolvencia
del deudor y su declaracién de concurso son circunstancias que alteran la normal relacién
entre el letrado y su cliente respecto a la vinculacion del pacto de honorarios. Declarado el
concurso la situacion cambia, ya que la masa activa con cargo a la cual deberian pagarse
los honorarios del letrado del concursado esté afectada a la satisfaccion de los créditos de
los acreedores, y el reconocimiento y pago de cualquier crédito contra la masa constituye
una merma de esta legitima expectativa.

Después de la declaracién de concurso, en la medida en que el concursado ya no dispone
plenamente de sus bienes y derechos, sino que estéa afectado por la limitacién de facultades
patrimoniales que el juez hubiera acordado, el pacto con su letrado respecto del precio de
los servicios que debieran pagarse con cargo a la masa no resulta oponible a la Administra-
cioén concursal, que representa los intereses del concurso, y por ende, de los acreedores.

La Administracion concursal debera decidir qué servicios profesionales de asistencia
letrada al concursado merecen que su retribucion sea pagada como crédito contra la masa
y precisar hasta qué cuantia esta justificado el pago, sin que resulte necesariamente vin-

84 SAP de Madrid, Seccién 20.2, nim. 442/2014 de 2 octubre, rec. nim. 478/2013.
85 Cfr. Garnica Martin (2000, p. 356).
86 STS, Sala 1.2, de 18 de julio de 2014, rec. nim. 2838/2012, res. nim. 393/2014.
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culante el pacto de honorarios que pudieran haber alcanzado el deudor y su letrado, antes
de la declaracién de concurso.

A este respecto, se debe distinguir entre los honorarios ya pagados por servicios pres-
tados antes de la declaracion de concurso y los que se corresponden con servicios poste-
riores, realizados después de la declaracion de concurso:

e El pago de honorarios excesivos antes de la declaracion de concurso, por servi-
cios prestados con anterioridad a su declaracion, puede ser objeto de impugna-
cién mediante la accion rescisoria concursal, si se considera perjudicial para la
masa, lo que exigira la impugnacién del pacto de honorarios.

e Los créditos por servicios juridicos prestados con posterioridad a la declaracion
de concurso, que se correspondan con lo establecido en el articulo 242.1.6.° del
TRLC («los de asistencia y representacién del concursado y de la administracion
concursal durante toda la tramitacién del procedimiento y sus incidentes y demas
procedimientos judiciales en cualquier fase del concurso cuando su intervencion
sea legalmente obligatoria o se realice en interés de la masa hasta la eficacia del
convenio o, en otro caso, hasta la conclusién del concurso, con excepcion de los
ocasionados por los recursos que interponga el concursado contra resoluciones
del juez cuando fueren total o parcialmente desestimados con expresa condena
en costas») pueden ser satisfechos con cargo a la masa en la cuantia que se con-
sidere adecuada y proporcionada. Esta valoracion no se encuentra determinada
por el pacto de honorarios, que no vincula a los acreedores del deudor comun®’.

4.4, Cuestiones que no se pueden discutir en una jura de
cuentas: la problematica de no poder apreciar clausulas
abusivas

La atribucion del conocimiento de estos procedimientos a los letrados de la Adminis-
tracion de Justicia por la Ley 13/2009 confirma la restriccion de los motivos de oposicion
que pueden invocarse, toda vez que siendo mas que dudoso que al conocer de los moti-
vos de oposicidn no estén ejerciendo de hecho funciones puramente jurisdiccionales, es
irrefutable que de entrar a conocer sobre cualesquiera razones se estaria invadiendo la es-
fera competencial del juez.

En el procedimiento del articulo 35 de la LEC el deudor no podra alegar la deficiente
realizacion de la actuacion del abogado en el pleito en que se hubieren devengado los ho-

87 En similares términos, SAP de Ledn, Seccién 1.2, 103/2017, de 17 de marzo, rec. num. 60/2017.
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norarios, debiendo acudir a un juicio declarativo por la cuantia®. De todos modos, la mala
praxis no puede asimilarse con un resultado desfavorable, sino con la infracciéon de la lex
artis, cuya carga incumbe a la parte que lo alega, dado que el abogado, ab initio, goza de
la presuncion de diligencia en su actuacion profesional®®. No se trata de que el abogado
garantice un resultado favorable a las pretensiones de su defendido, sino de que ponga los
medios y conocimientos conforme a la legislacion y la jurisprudencia aplicable de acuerdo
a criterios de razonabilidad.

También es una cuestion compleja, ajena al procedimiento del articulo 35 de la LEC, la
discusion acerca de la previa existencia de una relacion laboral®® o de arrendamiento de
servicios en sistema de «iguala», es decir, con percepcién de una cantidad fija mensual,
entre el abogado que promueve el procedimiento especial y su cliente®'.

Tampoco procede el debate derivado del contrato de prestacion de servicios, que solo
puede ser planteado en el correspondiente procedimiento declarativo®.

El ambito de cognicion se cifie a lo que se desprende de las propias actuaciones, no re-
sultando posible que en el proceso de jura de cuentas puedan solventarse las diferencias
que para las partes enfrentadas suscite la interpretacion del contrato de arrendamiento de
servicios® y la repercusion del mismo en el cobro de los honorarios, lo que solo puede sus-
citarse en el ambito de un juicio declarativo®. No es el procedimiento de reclamacién de ho-
norarios de letrado el adecuado para examinar los avatares del contrato suscrito en su dia
por las partes ni el alcance de una relacién contractual de la que pudiera o no derivarse la
existencia de la deuda, pues esto excede de los estrechos margenes de este procedimiento.

Tampoco cabe apreciar vicios del consentimiento, debiendo acudir al juicio declarativo
correspondiente®.

88 En este sentido, el ATS, Sala 1.2, de 12 de julio de 2011, rec. niim. 410/2008, desestima una oposicion

por indebidos en un procedimiento del articulo 35 de la LEC en reclamacion de los honorarios de los
escritos de preparacion e interposicion de la casacion en un caso en que el deudor alega que fue inad-
mitido el recurso por error o equivocacion del letrado reclamante.

89 SSTS, Sala 1.2, nim. 633/2005, de 14 de julio, rec. nim. 971/1999, y de 21 de junio de 2007, rec. nim.
4486/2000. SAP de Zaragoza, Seccién 5.2, num. 123/2016, de 7 de marzo, rec. num. 431/2015.

90 AAP de Madrid, Seccion 13.2, de 25 de septiembre de 2001, rec. nim. 731/2000.

91 Autos de la AP de Madrid, Seccion 21.2, nim. 191/2010, de 28 de julio, y Seccion 20.2, nim. 193/2010,
de 16 de junio.

92 AAP de Valencia, Seccién 11.2, nim. 143/2018, de 25 de abril, rec. nim. 595/2017.
93 AAP de Asturias, Seccion 6.2, num. 54/2017, de 7 abril.
94 AAP de Madrid, Seccion 10.2, nim. 21/2005, de 18 enero de 2005, rec. nim. 466/2003

9 En la SAP de Gijon, Seccion 7.2, de 28 de febrero de 2019, rec. niim. 443/2018, res. nim. 84/2019, se
confirma la sentencia de primera instancia declarando nulo el contrato de arrendamiento de servicios
por vicios de consentimiento.
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Asimismo, la apreciacién de clausulas abusivas también se debe considerar una cuestiéon
compleja que no puede apreciar el letrado de la Administracién de Justicia en una jura de
cuentas®. La doctrina de STJUE, Sala 9.2, de 22 de septiembre de 2022, rec. nim. C-335/21,
tendria que motivar que nuevamente se concediera la competencia para conocer de las juras
de cuentas a los jueces y magistrados. En esta sentencia se ha declarado que se opone a la
Directiva 93/13/CEE una normativa nacional, relativa a un procedimiento sumario de pago
de honorarios de abogado, en virtud de la cual la demanda presentada contra el cliente con-
sumidor es objeto de una resolucién dictada por una autoridad no jurisdiccional y solamente
se prevé la intervencién de un 6rgano judicial en la fase del eventual recurso contra dicha
resolucién, sin que este pueda controlar de oficio si las clausulas contenidas en el contrato
del que traen causa los honorarios reclamados tienen caracter abusivo. Ademas, si se ini-
cia un procedimiento declarativo para alegar clausulas abusivas, la normativa nacional no
prevé la suspensién del proceso de ejecucion derivado de la jura de cuentas. Por todo ello,
se exige que los organos jurisdiccionales nacionales, tomando en consideracion la totali-
dad de su derecho interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por este,
hagan todo lo que sea de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad de la Di-
rectiva 93/13/CEE y alcancen una solucién conforme con el objetivo perseguido por esta.

Sin embargo, y a pesar de este «toque de atencién» por parte de la corte de Luxem-
burgo, por ahora no se ha llevado a cabo la correspondiente reforma legal que otorgue de
nuevo a los jueces y magistrados la competencia para conocer de las juras de cuentas, en
aras de que en este procedimiento se pueda apreciar la existencia de clausulas abusivas
en el contrato de arrendamiento de servicios del cliente y el abogado.

4.5. Discrepancias en las audiencias provinciales acerca de si
procede recurso de apelacion contra el auto resolviendo
la revision

El Tribunal Constitucional, Pleno, en sentencia 34/2019, de 14 de marzo, rec. num.
4820/2018, declaré inconstitucional que no fuera recurrible el decreto resolviendo la opo-
sicion del deudor en la jura de cuentas, por lo que actualmente es posible interponer re-
curso de revision.

El problema es que la jurisprudencia menor no se pone de acuerdo acerca de si el auto
resolutorio de la revision es apelable.

9 Hay que tener en cuenta que la STJUE de 15 de enero 2015 (ECLI:EU:C:2015:14) declaré que «la Di-
rectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se aplica a los contratos tipo de
servicios juridicos, como los que son objeto del asunto principal, concluidos por un abogado con una
persona fisica que actta con un proposito ajeno a su actividad profesional».
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Algunas audiencias® se muestran en contra, al considerar que el legislador ha querido
limitar las posibilidades de impugnacién en este procedimiento y la excepcién que repre-
senta la indicada sentencia del Tribunal Constitucional lo es para permitir en este caso el
control judicial, lo que se posibilita con el recurso de revision, sin extender esa cobertura al
recurso de apelacion, maxime cuando en este caso se permite acudir a un juicio declarati-
vo posterior, al carecer de eficacia de cosa juzgada lo resuelto en aquel.

No obstante, también se encuentran audiencias que admiten recurso de apelacién contra
el auto resolutorio de la revision®, criterio que a nuestro juicio resulta méas acertado, dado
que el articulo 454 bis.3 de la LEC permite el recurso de apelacion contra el auto dictado
resolviendo el recurso de revision cuando ponga fin al procedimiento o impida su conti-
nuacién. No consideramos un argumento de peso que el procedimiento no tenga efecto de
costa juzgada, ya que los juicios verbales sumarios tampoco tienen dicho efecto y, como
regla general, se permite la posibilidad de interponer apelacion contra la sentencia.

4.6. Costas en los decretos resolviendo la oposicion

Conforme al articulo 246.3 de la LEC que regula la impugnacién de la tasacion de cos-
tas por excesivos, si la misma fuere totalmente desestimada, se impondran las costas al
impugnante. Si fuere total o parcialmente estimada, se impondran al abogado cuyos hono-
rarios se hubieran considerado excesivos.

El articulo 246.4 de la LEC no efectua similar prevision normativa para cuando se resuel-
ve la impugnacién por indebidos, pero resultaria absurdo que solo cuando se impugnasen
los honorarios por excesivos hubiere imposicion de costas, mientras que si lo fuere por in-
debidos no existiere tal pronunciamiento®.

De todos modos, no se puede aplicar el mismo criterio en la jura de cuentas, habida cuen-
ta de que, al no ser preceptiva postulacion, no habra ningin concepto incluible en las costas.

Bien es cierto que, como regla general, la autodefensa del abogado o la autorrepresen-
tacion del procurador no impiden la inclusién de sus honorarios y derechos respectivamente
en la tasacion de costas, pero este criterio tan solo resulta aplicable cuando la intervencion
de estos profesionales resulta preceptiva, lo que en el caso que nos ocupa no acontece'.

97 Autos de las AAPP de Ledn, Seccion 1.2, nim. 56/2020, de 6 de noviembre, rec. nim. 346/2020, y de
Cérdoba, Seccién 1.2, num. 268/2021, de 28 de junio, rec. num. 1048/2020.

98 Autos de la AP de Valencia, Seccion 9.2, num. 227/2020, de 18 de diciembre, rec. num. 736/2020, y
Seccion 10.2, nim. 108/2021, de 9 de marzo, rec. num. 443/2020.

99 AATS, Sala Primera, de lo Civil, de 19 de julio de 2017, rec. nim. 676/2016, y de 19 de marzo de 2019,
rec. nim. 3500/2017.

100 Es verdad que en los AATS, Sala 1.2, de 4 de mayo de 2010, rec. nim. 1397/2001, y de 20 de mayo
de 2014, rec. num. 715/2010, se consideré que no resultaba indebida la inclusién de los honorarios de
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No debe llevar a confusion que el articulo 16 del vigente arancel de procuradores regule
los derechos del procurador en la reclamaciéon de cuentas del articulo 34 de la LEC™", por-
que aunque no sea preceptiva la postulacion, el deudor puede actuar representado por un
nuevo procurador, en cuyo caso debera abonarle sus derechos de acuerdo con el arancel,
pues en otro caso se arriesgara a otra jura de cuentas'®,

Ni siquiera el auto resolutorio del recurso de revisién contra el decreto resolviendo la
oposicién debe contener condena en costas, puesto que, al igual que el de reposicion, no
contempla ningun régimen de imposicién de costas ni realiza remisién al régimen ordinario
contemplado en los articulos 394 y siguientes de la LEC, Unicamente relativos a las resolu-
ciones que pongan fin al procedimiento en primera instancia, o a los recursos de apelacion,
extraordinario por infraccidon procesal o casacion'.

5. Peculiaridades en el proceso de ejecucion

5.1. Inoperancia del plazo minimo para despachar ejecucion

El articulo 548 de la LEC veda el despacho de ejecucién de resoluciones procesales,
arbitrales o de acuerdos de mediacién hasta que transcurra el plazo de 20 dias desde que

letrado en una tasacién de costas derivada de un procedimiento del articulo 35 de la LEC, pero dicha
doctrina, ya polémica en su dia, en modo alguno puede ser mantenida tras la reforma de los articulos
34 y 35 de la LEC por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, en que se ha dispuesto expresamente que en
estos procedimientos no resultan necesarios abogado ni procurador (art. 241.1.1.° LEC). Ademas, con
anterioridad el Tribunal Supremo se habia pronunciado en sentido contrario: ATS, Sala 1.2, de 22 de
marzo de 2006, rec. num. 2592/1999: «Aunque esta Sala ha venido declarando el derecho del Abogado
que se defiende a si mismo a percibir honorarios de la parte contraria condenada en costas, ello ha
sido en procesos en que era obligada la asistencia letrada y que esa defensa propia no podia suponer
un beneficio para el condenado al pago de las costas; tal supuesto no se da en este caso en que no se
exige asistencia técnica, no se esta ante un supuesto de autodefensa. Por ello no se puede pretender
incluir en las costas de este procedimiento los honorarios profesionales de la Abogado a cuya instancia
y en reclamacioén de honorarios por su intervencion en el recurso de casacion, se ha iniciado, ya que, se
repite, no es necesaria la intervencion preceptiva de Abogado».

10T Articulo 16 del Real Decreto 1373/2003, de 7 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de dere-
chos de los procuradores de los tribunales: «Por la solicitud de habilitacién de fondos y reclamacion de
cuentas el procurador percibira la cantidad de 18,57 euros, sin perjuicio de los derechos que correspon-
dan por la ejecucion y la via de apremio».

102 AAP de Las Palmas, Seccion 5.2, nim. 66/2010, de 13 abril (JUR\2011\11465).

103 AATS, Sala Especial del art. 61 LOPJ, de 10 de febrero de 2015, rec. niim. 10/2005; 16 de junio de 2015, rec.
num. 10/2005; 9 de marzo de 2016, rec. nim. 15/2013, y 19 de octubre de 2016, rec. nim. 10/2007. AATS,
Sala 1.2, de 4 de febrero de 2020, rec. nim. 1545/2016, y 21 de septiembre de 2021, rec. nim. 628/2018.
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la resolucion de condena sea firme o la resolucién de aprobacién del convenio o de firma
del acuerdo haya sido notificada al ejecutado.

No obstante, este precepto no resulta aplicable en los procedimientos de jura de cuen-
tas, aunque la LEC no lo exceptla expresamente, como ocurre en otros procesos'®. A estos
efectos procede diferenciar dos supuestos:

Si requerido el deudor por 10 dias no paga ni se opone

En este caso se puede despachar ejecucion sin esperar el plazo de 20 dias del articulo
548, pues asi lo establecen los articulos 34 y 35 de la LEC, en su parrafo tercero, los cuales
disponen que transcurrido el plazo de 10 dias del requerimiento de pago sin pagar ni opo-
nerse se despachara ejecucion.

La literalidad legal plantea un problema afadido, cual es si el despacho de ejecucion
se acordara ex officio por el mero transcurso del plazo concedido en el requerimiento de
pago sin que el deudor haya pagado ni formulado oposicién o si sera necesario presentar
demanda ejecutiva.

A favor del despacho de ejecucion de oficio se pronuncian algunas resoluciones'®; no
obstante, esta tesis no resulta pacifica y en sentido contrario se alega que el despacho de
ejecucion de oficio se encuentra en contradiccidon con el principio de justicia rogada que
impera en el proceso civil y con la necesidad de que en el decreto subsiguiente al auto des-
pachando ejecucién se contengan medidas ejecutivas concretas'®; ademas, se incurre en
el peligro de que el deudor pudiera pagar extrajudicialmente al profesional y que el érgano
judicial despachara ejecucion.

Si el deudor se opone vy se dicta decreto desestimando la oposicion

En este supuesto, si el acreedor pretende iniciar la ejecucion, tampoco es necesario
esperar el plazo del articulo 548 de la LEC, habida cuenta de que en el decreto fijando la

104 1 4 aplicacion del plazo minimo para despachar ejecucion esta legalmente exceptuado en el juicio verbal
de recobrar la posesién con las especialidades de la Ley 5/2018 (art. 444.1 bis), en el juicio monitorio
si el deudor no atendiere el requerimiento de pago ni compareciere (art. 816.1 LEC) o en la ejecucion de
resoluciones de condena de desahucio por falta de pago o por expiracién legal o contractual del plazo
(art. 549.4 LEC).

105 Autos de las AAPP de Lugo, Seccion 2.2, de 29 de junio de 2004, rec. num. 254/2004, res. num. 73/2004,
y de Almeria, Seccién 3.2, nim. 45/2009, de 4 junio.

106 Cfr. Bonet Navarro (2010a) y Martin Contreras (2015, p. 501). Segun este autor es recomendable que el

despacho de ejecucion sea a instancia del profesional porque a este se le ha podido abonar lo adeuda-
do extrajudicialmente.
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cantidad debida se concede al deudor un plazo mas reducido para el cumplimiento volun-
tario de tan solo cinco dias «siguientes a la notificaciéon» bajo apercibimiento de apremio
(arts. 34.2 y 35.2 LEC).

A nuestro juicio el plazo de cinco dias se deberia computar desde la firmeza del decre-
to resolviendo la oposicion. La razon por la que el dies a quo se fijé desde la notificacion,
y no desde la firmeza, puede deberse a que el legislador dispuso que el decreto resolvien-
do la impugnacion era irrecurrible, pero acordada por el Tribunal Constitucional (Senten-
cia 34/2019, de 14 de marzo, rec. num. 4820/2018) la procedencia de que sea susceptible
de recurso de revision, resulta mas oportuno que el plazo de cumplimiento voluntario se
cuente desde la firmeza del decreto, pues en otro caso coincide con el plazo para recurrir.
Sin embargo, la ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia (en el
momento de escribir estas lineas en proyecto), aunque ha incluido en el parrafo segundo
de los articulos 34 y 35 de la LEC la doctrina del Tribunal Constitucional, no ha modificado
este dies a quo, como hubiera sido oportuno.

5.2. Reducidas causas de oposicion del ejecutado

En los procedimientos de los articulos 34 y 35 el titulo ejecutivo ostenta caracter pro-
cesal, por lo que la ejecucion se seguira conforme a la de titulos ejecutivos de este tipo,
de manera que no sera necesario requerir de nuevo al deudor (art. 580 LEC) y el ejecutado
podra oponerse a la ejecucién por las mismas causas que en un proceso de ejecucion de
sentencias (pago o cumplimiento, pactos o transacciones y caducidad de la accion ejecu-
tiva), ademas de alegar defectos procesales (arts. 556 y 559 LEC).

En relacion con el pago, en modo alguno podra oponer un pago anterior al requerimien-
to practicado en la jura de cuentas (toda vez que deberia haberlo opuesto en el plazo de 10
dias concedido al efecto)'?’, ni un pago posterior al despacho de la ejecucién (que tan solo
ocasiona la finalizacién de esta ex art. 570 LEC). De todos modos, parte de la doctrina'®
considera que por razones de justicia material se deberia permitir alegar como motivo de
oposicion a la ejecucion el pago producido con anterioridad a la iniciacién del procedimiento
de jura de cuentas; si bien, en este caso, aunque se estimara la oposicion, el deudor deberia
ser condenado en costas por no haberlo alegado en el momento oportuno.

107 AAP de Pontevedra, Seccion 1.2, nim. 120/2009, de 8 julio: «<Es por ello que habiendo desaprovechado
la ahora apelante la posibilidad de oponerse en el plazo de diez dias conforme prevé el procedimiento
del art. 34 y no habiéndolo hecho ha precluido para ella la posibilidad de oponerse al despacho de
ejecucion, que no tiene ya sentido puesto que significaria tanto como duplicar las posibilidades de opo-
sicion sin soporte legal».

108 Cfr. Bonet Navarro (2010b).
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Si el deudor ha pagado una parte de lo debido y se ha despachado ejecucién por el
total, el motivo de oposicion adecuado es el pago parcial, no la pluspeticion, que solo esta
prevista como causa de oposicion por motivos de fondo en los articulos 557.1.3.° y 558 de
la LEC para los titulos no procesales, ni arbitrales ni acuerdos de mediacion, y para el auto
de cuantia maxima. Conviene desterrar la concepcion equivocada de que cualquier hecho
que conduzca a la minoracion de la deuda documentada en el titulo ejecutivo pueda ale-
garse como pluspeticion, pues seria absurdo que, por no haberse producido un pago total,
el deudor tuviere que alegar la pluspeticiéon en vez del pago.

El ejecutado también puede oponerse alegando una transaccion, pero esta ha de cum-
plir unos determinados requisitos, ya que debe haberse concertado con posterioridad a la
formacién del titulo ejecutivo, pero antes de la iniciacion de la ejecucion. Ademas, el articulo
556.1.11 de la LEC exige que el pacto o transaccion conste en documento publico, exigen-
cia que ha sido considerada excesiva'®. En cuanto al contenido del acuerdo, en principio se
puede admitir cualquiera, siempre que tenga por objeto evitar la ejecucion, permitiéndose el
pacto de exclusion de determinados bienes de la ejecucion, el de suspension de la misma o
de no ejercitarla intra certum tempus''°. Asimismo, se admiten pactos que se encuentren so-
metidos a condicion o a término'", incluso se pueden oponer por via de la transaccién otros
motivos no previstos legalmente como causas de oposicidén (novacion, condonacion) o no
previstos para los titulos procesales (compensacion, quita y espera, promesa de no pedir).

5.3. Imposibilidad de incluir el abogado y el procurador en las
costas del proceso de ejecucion

Si se inicia la ejecucion por no pagar el deudor ni oponerse en el plazo de 10 dias
(arts. 34.3 0 35.3 LEC) o por no abonar la cantidad fijada en el decreto desestimando la
oposicion o en el auto resolutorio de la revision (arts. 29.2, 34.2 y 35.2), no es necesario
abogado ni procurador en el proceso de ejecucion, al no haber sido precisos en la jura de
cuentas, y ello con independencia de que la cantidad reclamada exceda de 2.000 euros,
pues asi se deriva de la literalidad del articulo 539.1 de la LEC.

Distinto es el supuesto en que los procuradores o abogados acudan a un juicio monito-
rio para la reclamacion de las cantidades que les son debidas, en cuyo caso si la cantidad
por la que se despacha ejecucion excede de 2.000 euros, sera preceptivo abogado y pro-
curador, y, por ende, la autorrepresentacion o autodefensa de dichos profesionales podra
incluirse en la tasacion de costas.

109 Cfr. Fernandez-Ballesteros (2000, p. 2.698).
10 Cfr. Cordon Moreno (2000, p. 82).
111 Cfr. Diez-Picazo Giménez (2001, p. 958).
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Problemas practicos que plantea el procedimiento de jura de cuentas

Lo antedicho no es ébice para que en todo caso se deba presupuestar una cantidad
(que como regla general sera del 30 % del principal) para intereses y costas futuros (art. 575
LEC), puesto que desde que se despacha la ejecucion se devenga el interés legal aumen-
tado en dos puntos (576 de la LEC)''?, y en el proceso de ejecucién podran incluirse otras
partidas en las costas distintas al abogado y procurador, como las derivadas de peritos ta-

sadores o de anotaciones preventivas de embargo en el Registro.
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Extracto
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Abstract

The incentive effect of public aids in the elegible investment by SMEs, has been configured
in recent years as the most decisive an controversial issue (especially at the legal level) in the
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programming period, this article will attempt to carry out a prospective analysis of the future
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1. Introduccidn y objetivos pretendidos

La problematica del «efecto incentivador de la inversién» como uno de los mas impor-
tantes (y complejos) requerimientos normativos para la obtencion de ayudas publicas o, en
otras palabras, la trascendencia del «efecto incentivador de la ayuda publica» para la in-
centivabilidad de la inversion a realizar por las pymes' en el marco de los distintos progra-
mas de ayuda publica existentes (a nivel comunitario, nacional, regional o local), ha sido ya
objeto de algun pormenorizado analisis anterior (Aranguren Baena, 2020), por lo que aqui,
y partiendo de este como fundamento doctrinal, no entraremos en el detalle, ni de su gé-
nesis, ni de su desarrollo conceptuales, sino que intentaremos, una vez situado el estado
actual del problema (lo que podria denominarse su statu quo), efectuar un analisis prospec-
tivo sobre su evolucion y tratamiento en el préximo periodo 2021-2027, bajo el tenor de las
nuevas disposiciones normativas y de los distintos pronunciamientos emanados desde la
jurisdiccién europea, espafola y andaluza.

Por este motivo, en este trabajo se tomaran como referencias algunos ejemplos de la
distinta y variada jurisprudencia de los distintos tribunales (a nivel comunitario, estatal y re-
gional) para, de esta manera y mediante un intento de combinar lo empirico con lo tedrico,
poder ofrecer una vision prospectiva del problema a analizar desde la praxis entre lo aca-
démico y lo doctrinal.

Bajo la premisa anterior, y como punto de partida necesario, permitasenos que, a modo
de apretada sintesis, enfoquemos desde ya nuestro objetivo: aportar seguridad juridica a la
indeterminacion conceptual —existente ya desde el lejano 1998 y, sobre todo, por lo que atafie
a las subvenciones- vinculada con el cumplimiento de determinada, especifica y recurrente
obligacién normativa en el marco de los distintos programas de ayudas publicas. Obligacién
tan del todo punto relevante y determinante que, bien puede afirmarse, su indefinicion doctri-
nal e interpretativa se ha convertido en fuente de inseguridad juridica para todos los posibles
beneficiarios de los incentivos publicos, en general, y para las pymes, en particular. Nos re-
ferimos, evidentemente, al denominado «efecto incentivador» (de la inversion o de la ayuda).

" Por pyme ha de entenderse aquella empresa que cumple los requisitos establecidos en el anexo | del
Reglamento (UE) nium. 651/2014 de la Comision que, a su vez, toma su fundamento de la Recomenda-
cion de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de microempresas, pequefias y medianas
empresas (DO L 124, de 20 de mayo).
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2. El statu quo del efecto incentivador (2014-2020)

Configurado, como ha quedado ya apuntado, desde 19982 como elemento central de
la aplicacién de la normativa comunitaria de ayudas de Estado® y determinante de las
directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional, bien pudiera vincularse, de
manera genérica y poco exhaustiva, el llamado efecto incentivador al hecho/exigencia de
que los proyectos de inversidon empresarial objeto de ayuda publica no puedan estar ini-
ciados antes de determinada fecha. De ahi que pueda hablarse, indistintamente, de efec-
to incentivador de la inversién o de efecto incentivador de la ayuda. Bajo este enfoque,
los elementos definitorios del problema doctrinal se van a situar en la concrecion con-
ceptual de lo que se entiende por tal inicio y por la determinacién temporal de su fecha
(el denominado dies a quo).

Y es que, desde su inicio, y partiendo de la vaguedad conceptual que ha ido caracteri-
zando al efecto incentivador segun las distintas normas establecidas, desde la perspectiva
que dan tanto el tiempo transcurrido como los sucesivos marcos normativos reguladores
existentes?, bien podemos calificar de numerosos los intentos doctrinales por parte de los
distintos actores participantes (a nivel europeo, nacional y regional), por concretar las suso-

2 Directrices sobre las Ayudas de Estado de finalidad regional para el periodo 2000-2006 (98/C 74/06),
DOCE num. C 74/9, de 10 de marzo.

«Se entiende por ayuda estatal el apoyo que presta una autoridad publica (nacional, regional o local) a
determinadas empresas por medio de recursos publicos. Las empresas beneficiarias de este tipo de
ayudas resultan favorecidas con respecto a sus competidores.

Quedan prohibidas las ayudas otorgadas de manera selectiva por los paises de la Unién Europea (UE) o
a través de fondos estatales en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre paises de
la UE o falseen la competencia en virtud del articulo 107 del Tratado sobre el funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE).

No obstante, podran autorizarse las ayudas estatales cuando se justifiquen por objetivos de interés gene-
ral: ayudas destinadas al desarrollo de las regiones desfavorecidas, a los servicios de interés econémico
general, a la promocién de las pequefias y medianas empresas, a la investigacion y el desarrollo, a la
proteccién del medio ambiente, a la formacion, al empleo y a la cultura. Los paises de la UE deberan
informar a la Comision Europea de las ayudas que conceden, salvo en determinados supuestos.

De acuerdo con el articulo 108 del TFUE, la Comisién Europea se encarga de controlar las medidas adop-
tadas por los paises de la UE en materia de ayudas estatales, tanto si se encuentran en fase de proyecto
como si ya han entrado en vigor, con objeto de asegurarse de que no falseen la competencia» (https://
eur-lex.europa.eu/summary/glossary/state_aid.html|?locale=es).

Respecto al concepto de ayuda estatal véase la comunicacion de la Comision relativa al concepto de
ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (2016/C 262/01).

Por lo que se refiere al ambito supranacional, y aparte la citada del periodo 2000-2006, destaquemos
aqui las directrices comunitarias sobre las Ayudas de Estado de finalidad regional para el periodo 2007-
2013 (2006/C 54/08), DOUE num. C 54/13, de 4 de marzo y las directrices sobre las ayudas estatales de
finalidad regional para 2014-2020 (2013/C 209/01), DOUE nuim. C 209/1, de 23 de julio.
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dichas indeterminaciones juridicas que han venido rodeando la (in)definicién del tal efecto
incentivador hasta poder caracterizarlo como verdadero concepto juridico indeterminado®.
Puede afirmarse que, a este respecto, el Unico consenso doctrinal resulta ser la evidente
falta del mismo, es decir, el hecho de que, desde su mismo origen, a nivel interpretativo se
ha venido produciendo una gran controversia en su determinacién practica.

Para situar el estado de la cuestion, intentaremos primero analizar, con caracter necesa-
rio, el ambito regulatorio comunitario o supranacional. Y es que ha de entenderse que toda
cautela estatal/regional/local referida al cumplimiento del efecto incentivador en las ayudas
publicas a conceder, y sean cuales sean los organismos concernidos y participantes, pro-
viene de manera necesaria de la legislacion comunitaria, la cual, en aplicacion de los princi-
pios de prevalencia normativa, acaba permeando los distintos regimenes de ayuda de nivel
inferior. Asi, para la programacion 2014-2020 (aun pendiente de cierre a efectos de ejecu-
cion y aplicacion presupuestarias), las referencias juridicas relevantes son tanto las direc-
trices sobre las ayudas estatales de finalidad regional para dicho periodo como, de manera
preferente, el Reglamento (UE) num. 651/2014 (modificado tanto por el Reglamento (UE)
num. 2021/1237 de la Comisién de 23 de julio de 2021, como por el Reglamento (UE) num.
2020/972 y el Reglamento (UE) num. 2017/1084). En concreto, y por lo que se refiere a este
reglamento (también conocido como Reglamento General de Exencion por Categorias o
RGEC), es su articulo 6 el que establece las «reglas de juego» a nivel comunitario sobre el
conocido como efecto incentivador. Asi, en dicho articulo se indica que:

1. El presente Reglamento se aplicara exclusivamente a las ayudas que tengan un
efecto incentivador.

2. Se considerara que las ayudas tienen un efecto incentivador si, antes de comen-
zar a trabajar en el proyecto o actividad, el beneficiario ha presentado por escrito
una solicitud de ayuda al Estado miembro de que se trate.

Lo anterior ha de completarse necesariamente con el articulo 2 del mismo Reglamento
num. 651/2014, en el que se define (definicion num. 23):

inicio de los trabajos: o bien el inicio de los trabajos de construccién en la inver-
sién, o bien el primer compromiso en firme para el pedido de equipos u otro com-
promiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior; la compra de
terrenos y los trabajos preparatorios como la obtencion de permisos y la realiza-
cion de estudios previos de viabilidad no se consideran el inicio de los trabajos; en
el caso de los traspasos, inicio de los trabajos es el momento en que se adquieren
los activos vinculados directamente al establecimiento adquirido.

5 Entendido este en relacion con «la mayor o menor amplitud del significado de los preceptos» estableci-
dos normativamente (Martinez Estay, 2019, p. 193).
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En estos dos articulos queda establecido uno de los pilares doctrinales de toda ayuda
publica a conceder a la empresa en el contexto europeo y que bien pudiéramos sintetizar
en que las ayudas publicas deben tener un efecto incentivador, configurado este bajo la
prueba de si, antes de comenzar a trabajar en el proyecto o actividad (bajo la definicién de
inicio de los trabajos), el beneficiario ha presentado por escrito una solicitud de ayuda al Es-
tado miembro de que se trate. Dicho de otra manera: 1) se establecen dos momentos pro-
cedimentales claramente definitorios (el de la fecha de solicitud y el de la fecha de inicio);
2) se situa la esencia del problema en dilucidar la concrecién y determinacién conceptuales
del «inicio de los trabajos», siempre vinculado este al denominado compromiso en firme o
aquel compromiso de inversion considerado irreversible, lo que, en definitiva, parece resi-
denciar la solucién de la probleméatica del efecto incentivador en concretar y determinar el
momento, la fecha, de la tal irreversibilidad de la inversion.

Definido y acotado el problema, en cumplimiento de la jerarquia normativa y bajo el prin-
cipio de subsidiariedad consagrado en el articulo 5 del Tratado de la Unién Europea® por el
que se determina el nivel de intervencién mas pertinente en los ambitos de competencias
compartidas, los requerimientos normativos comunitarios de la Unién Europea acaban in-
sertandose de manera necesaria en las regulaciones sobre ayudas publicas en los distin-
tos ambitos nacional, regional y local, es decir, los mas cercanos a la concreta, especifica
y determinada empresa pyme que quiere beneficiarse de la también concreta, especifica 'y
determinada ayuda publica (subvencién, por ejemplo).

Aunqgue en nuestro caso, y tanto por motivos de deformacién profesional como por ra-
zones de cercania y conocimientos operativos, acabaremos centrandonos en el caso de
Andalucia, bajo la perspectiva nacional si queremos dejar constancia expresa aqui que los
conocidos como fondos Next Generation” (que, en materia de ayudas, pueden llegar a ser
el elemento central en nuestro pais) establecen para su uso y disfrute de manera inequi-
voca, y como no podia ser de otra manera, el cumplimiento del citado efecto incentivador

6 Version consolidada segun DOCE de 26 de octubre de 2012 (2012/C 326/01).

7 En julio de 2020, el Consejo Europeo acordé un instrumento excepcional de recuperacién temporal co-
nocido como Next GenerationUE, dotado con 750.000 millones de euros para el conjunto de los Estados
miembros. El fondo de recuperacién garantiza una respuesta europea coordinada con los Estados miem-
bros para hacer frente a las consecuencias econémicas y sociales de la pandemia. Los fondos pueden
utilizarse para conceder préstamos reembolsables por un volumen de hasta 360.000 millones de euros y
transferencias no reembolsables por una cantidad de 390.000 millones de euros. Los dos instrumentos
de mayor volumen del Next Generation EU son los siguientes: a) el Mecanismo para la Recuperacién y
la Resiliencia, que constituye el nicleo del fondo de recuperacién y esta dotado con 672.500 millones
de euros. Su finalidad es apoyar la inversion y las reformas en los Estados miembros para lograr una
recuperacion sostenible y resiliente, al tiempo que se promueven las prioridades ecolégicas y digitales de
la Unién Europea, y b) el Fondo REACT-EU, que esta dotado con 47.500 millones de euros y que opera
como fondos estructurales, pero con mayor flexibilidad y agilidad en su ejecucion. REACT-EU promovera
la recuperacion ecolégica, digital y resiliente de la economia (https://www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/
Paginas/FondosEuropeos/Fondos-relacionados-COVID/Next-Generation.aspx).
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consagrado en la normativa comunitaria. Con caracter general, y aunque siempre someti-
dos a lo que se establezca en las bases o convocatorias especificas de cada ayuda, y de-
bido al necesario efecto incentivador que se exige a las ayudas publicas por parte de la
normativa comunitaria, se suele requerir (en cumplimiento directo de lo establecido en el
articulo 6 del Reglamento (UE) num. 651/2014) que el proyecto no se haya iniciado antes
de la fecha de presentacion de la solicitud de la correspondiente ayuda, sin perjuicio del
resto de disposiciones tanto de derecho nacional como de la Unién Europea que pudieran
resultar de aplicacioén, y, particularmente, las que se aprueben en el ambito de la ejecucién
y gestion, tanto del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia como del Plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia. Basten algunos ejemplos concretos a este respecto:

En las manifestaciones de interés relativas a la participacién en el potencial Proyecto Im-
portante de Interés Comun Europeo (IPCEI) de Salud en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (Ayudas del CDTI a la |+D+1)® se establece que «las ayudas
tendran efecto incentivador si, antes de comenzar la actividad, el beneficiario ha presenta-
do la solicitud de ayuda a la convocatoria».

En la Orden TED/1445/2021, de 22 de diciembre, por la que se aprueban las bases re-
guladoras para la concesion de ayudas correspondientes al programa de incentivos a pro-
yectos pioneros y singulares de hidrégeno renovable en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (BOE num. 308, de 24 de diciembre), su articulo 10.5 (actua-
ciones incentivables) indica expresamente que:

A efectos de dar cumplimiento al efecto incentivador mencionado en el articulo 6 del
Reglamento (UE) nim. 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, solo seran
subvencionables los proyectos que contemplen actuaciones cuya ejecucion se inicie
en fecha posterior a la fecha de registro de la solicitud de ayuda. El hito que marcara
el inicio de los trabajos para las Administraciones publicas sera la publicacion de los
pliegos de licitacidn y, en el caso de empresas privadas y del sector publico institu-
cional de cualquier Administracién publica, la fecha del primer compromiso en firme
para el pedido de equipos u otro compromiso que haga irreversible la inversién. Los
trabajos preparatorios para la obtencion de permisos y la realizacion de estudios pre-
vios de viabilidad no influiran en la determinacién de la fecha de inicio de la ejecu-
cion de las actuaciones contempladas en el proyecto subvencionable, pudiendo por
tanto haberse realizado estos antes de la fecha de registro de la solicitud de ayuda.

En la orden por la que se aprueba la convocatoria, para el afio 2021, del procedimiento de
concesion de ayudas a proyectos de |+D+i en lineas estratégicas, en colaboracion publico-
privada, del Programa Estatal de I1+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad, en el marco
del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovaciéon 2017-2020 (Extracto
de la misma en el BOE num. 98, de 24 de abril de 2021), su articulo 8 establece lo siguiente:

8 https://www.cdti.es/index.asp?MP=100&MS=898&MN=1&TR=C&IDR=3109&r=1024*1024
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1. De acuerdo a lo establecido en el articulo 6 del Reglamento (UE) nium. 651/2014,
se considerara que las ayudas tienen efecto incentivador si la solicitud de ayuda re-
gistrada dentro de plazo, que incluye tanto el formulario como todos los documentos
determinados en la convocatoria, se ha presentado antes del comienzo del proyecto.

2. Se produce un efecto incentivador cuando las ayudas cambian el comporta-
miento de una empresa de tal manera que esta emprenda actividades complemen-
tarias que no realizaria, o que, sin las ayudas, realizaria de una manera limitada o
diferente. No obstante, las ayudas no deben subvencionar los costes de una ac-
tividad en los que la empresa incurriria de todos modos ni deben compensar el
riesgo empresarial normal de una actividad econémica.

3. La fecha de inicio del proyecto presentado no debe entenderse meramente como
una fecha a partir de la cual se pueden imputar gastos, sino realmente como la
fecha de comienzo de las actividades del proyecto.

Como puede comprobarse, estas ayudas nacionales establecen expresamente como
uno de sus principales requisitos el cumplimiento del efecto incentivador, segun lo esta-
blecido en el citado articulo 6 del Reglamento (UE) nim. 651/2014. Como también puede
comprobarse, la concreciéon normativa (la determinacién juridica) de como satisfacer dicho
requerimiento en la practica dista mucho de definirse y estar clara, sobre todo en el ambito
operativo y mas practico de la pyme beneficiaria de la ayuda publica.

Si, dando un paso mas, y bajo un enfoque deductivo, situamos nuestro andlisis en el
marco regional (andaluz, en concreto), para el periodo 2014-2020 es el Decreto 114/2014°
el que reconoce normativamente que el efecto incentivador es un requerimiento esencial
con el que han de cumplir todas las ayudas a otorgar por la Administracion andaluza a las
pymes, quedando enmarcado el concepto de incentivabilidad a aquellos proyectos empre-
sariales en los que la ayuda tenga un efecto incentivador. Asimismo, el citado decreto (ar-
ticulo 7.2) vincula expresamente la existencia de un efecto incentivador a la presentacion
de una solicitud de ayuda antes de que se produzca el inicio de los trabajos. Y este inicio se
define (articulo 2.14), o bien como el inicio de los trabajos de construccién en la inversion,
0 bien como el primer compromiso en firme para el pedido de equipos u otro compromiso
que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior™.

® Decreto 114/2014, de 22 de julio, por el que se establece el marco regulador de las ayudas a empresas
que se concedan por la Administracién de la Junta de Andalucia para la realizaciéon de Inversiones de
Finalidad Regional (BOJA nim. 144, de 25 de julio).

Al igual que en el marco normativo europeo antes referenciado, aqui también se excluyen de la consi-
deracién del inicio de los trabajos tanto la compra de terrenos como los trabajos preparatorios para la
inversion (obtencién de permisos, realizacion de estudios previos de viabilidad). Asimismo, en el caso de
los traspasos, el inicio de los trabajos debe considerarse el momento en que se adquieren los activos
vinculados directamente al establecimiento adquirido y a subvencionar.
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Como puede comprobarse, el Decreto 114/2014 recoge casi literalmente las cautelas
establecidas jerarquicamente al respecto, tanto por las directrices como el mismo Regla-
mento comunitario nim. 651/2014. Dado que esto no satisface, no puede satisfacer, las
necesidades operativas de los posibles beneficiarios de las ayudas publicas, hemos de se-
guir profundizando en nuestro analisis.

Enmarcada en dicho Decreto 114/2014, y con el objetivo especifico de fomentar la in-
version empresarial de las pymes andaluzas, se publica la Orden de 5 de junio de 20171,
En esta orden de incentivos publicos a la inversién empresarial se establece (articulo 5.1.d)
como uno de los requisitos de los proyectos a subvencionar que estos deben cumplir el
efecto incentivador de la ayuda, remitiéndose a la definicion que a tal efecto se efectia en
la misma orden (anexo V), por el que se considera que las ayudas tienen un efecto incen-
tivador si, antes de que se produzca el inicio de los trabajos, el beneficiario ha presentado
una solicitud de ayuda.

Asimismo, y siguiendo las pautas establecidas en las normas superiores, se proce-
de a definir lo que se entiende por inicio de los trabajos: o bien el inicio de los trabajos
de construccién en la inversion, o bien el primer compromiso en firme para el pedido de
equipos u otro compromiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior a la
fecha de la presentacién de la solicitud. Igualmente, se excluye de la definicion del inicio
de los trabajos, tanto la compra de terrenos como el arrendamiento de bienes inmuebles,
los trabajos preparatorios de la inversion (como la obtencidén de permisos y la realizacion
de estudios previos de viabilidad). En el caso de los traspasos, se entiende como inicio
de los trabajos el momento en que se adquieren los activos vinculados directamente al
establecimiento adquirido.

En resumen, y tras el apretado andlisis de lo recogido al efecto en los distintos marcos
regulatorios europeo, espanol y andaluz, bien pudiera afirmarse que el statu quo del efecto
incentivador de las ayudas publicas a empresas en el periodo 2014-2020 ha venido a situar
la controversia conceptual (y doctrinal) en la determinacion y concreciéon temporales de un
doble momento procedimental: el de la fecha de solicitud y el de la fecha de inicio, enten-
dido este ultimo bajo la configuracion del concepto de compromiso en firme o irreversible
respecto a la inversion a realizar y a subvencionar.

Queda aqui ya situada la problematica interpretativa.

" Orden de 5 de junio de 2017, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesién de subven-

ciones en régimen de concurrencia no competitiva a las empresas para el desarrollo industrial, la mejora
de la competitividad, la transformacion digital y la creacion de empleo en Andalucia durante el periodo
2017-2020 (BOJA num. 108, de 8 de junio), prorrogada segun Resolucion de 20 de noviembre de 2018
(BOJA num. 251, de 31 de diciembre).

80 | Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 71-94



E Constitucional- La ayuda publica como efecto incentivador
administrativo de la inversién en el periodo 2021-2027

3. El nuevo marco de las ayudas estatales: éhacia un cambio
de paradigma?

Una vez identificado el problema, y dado que con fecha 29 de abril de 2021 se publicaron
las nuevas directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional'?, que, en la practica,
vienen a actualizar y revisar las del periodo 2014-2020 para el nuevo 2021-2027, respecto
al tema que nos (pre)ocupa consideramos de importancia analizar con intencién prospec-
tiva las posibles modificaciones producidas y como afectan estas a la situacion analizada
y, por ende, a la posibilidad de conseguir ayudas publicas por parte de la pyme inversora,
sobre todo en el actual contexto de incertidumbre econémica.

Bajo el nuevo marco regulador, las nuevas directrices reservan la totalidad de su aparta-
do 5.2 al efecto incentivador. Asi, al presentar la evaluacion de la compatibilidad de las ayu-
das regionales, las directrices establecen expresamente que «la Comision solo considerara
que una medida de ayuda de finalidad regional es compatible con el articulo 107, apartado
3, del Tratado si contribuye al desarrollo regional y a la cohesion».

Con el objetivo de favorecer el desarrollo econdmico de las zonas asistidas, estas ayu-
das han de cumplir con seis criterios, entre ellos el del efecto incentivador, ya que la ayuda
debe modificar el comportamiento de las empresas afectadas, de tal forma que empren-
dan una actividad adicional que no desarrollarian sin la ayuda o que emprenderian de una
forma restringida o diferente o en otro lugar.

En su punto 58, las directrices establecen que

la ayuda de finalidad regional solo podra ser considerada compatible con el mer-
cado interior si tiene un efecto incentivador. Se considera que la ayuda estatal
tiene un efecto incentivador cuando cambia el comportamiento de una empresa
de modo que esta emprende una actividad adicional que contribuye al desarrollo
de una zona y que no habria realizado —o que solo habria emprendido de una ma-
nera limitada o diferente, o en otro emplazamiento- si no se hubiese concedido
la ayuda. La ayuda no debe subvencionar los costes de una actividad que la em-
presa llevaria a cabo en cualquier caso, ni debe compensar el riesgo empresarial
normal de una actividad econémica.

Queda aqui ya establecida la determinacién genérica del efecto incentivador como el
que permite cambiar el comportamiento (hemos de entender inversor) de determinada em-
presa, de manera tal que su actuacion (su decision de invertir) se vincula a la concesion, o

2 Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional (2021/C 153/01), DOUE niim. C 153, de 29 de
abril.
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no, de la ayuda publica concreta. Es decir, su actuacién inversora depende de la obtencién,
0 no, de determinada ayuda publica.

Respecto al que podemos considerar determinacién especifica, las propias directrices
(punto 59), determinan que

el efecto incentivador puede demostrarse de dos maneras: 1) la ayuda ofrece un in-
centivo para tomar la decision de invertir en la zona en cuestion porque, de otro modo,
la inversion no seria lo suficientemente rentable para el beneficiario de la ayuda en
ningun lugar del EEE [...]; 2) la ayuda ofrece un incentivo para localizar la inversion
prevista en la zona en cuestion, en vez de hacerlo en otro lugar, porque compensa las
desventajas y los costes netos de invertir en un emplazamiento situado en dicha zona.

Como vemos, el efecto incentivador se demuestra operativa y practicamente cuando el
citado comportamiento (la toma de decision de invertir y la zona donde hacerla) del empre-
sario y la empresa, bajo las variables econémico-financieras de la rentabilidad y las (des)
ventajas y costes, es influido (y dirigido) por la concesion, o no, de incentivos o ayudas.

Esto se aclara, a contrario sensu, en el mismo punto 60 de las directrices:

Si la ayuda no modifica la conducta del beneficiario de la ayuda estimulando la in-
version inicial (adicional) en la zona en cuestion, puede considerarse que la misma
inversion se realizaria en la zona incluso sin la ayuda. Por lo tanto, la ayuda carece
de efecto incentivador para lograr el objetivo de desarrollo regional y cohesion te-
rritorial y no puede autorizarse como compatible con el mercado interior con arre-
glo a las presentes Directrices'.

Lo anterior implica que, bajo la nueva regulacion, se vincula la conducta del beneficiario
(empresa o empresario) con la concesion de la ayuda publica, de manera que esta actue
como estimulo para la toma de decision de aquel. Si no existiera tal estimulo, la inversion
se haria a expensas de la obtencion de la ayuda; es decir, se consideraria la no existencia
del citado efecto incentivador. En resumidas cuentas, las directrices vienen a indicar que la
toma de decision debe responder de manera indubitada a la cuestion siguiente: ¢ haria yo,
como empresa/empresario, la inversion en esta zona si no tuviera el incentivo de una ayuda
publica, bajo los criterios empresariales de rentabilidad y coste? Si la respuesta es no, se
presupone la existencia del efecto incentivador.

13 Este precepto genérico tiene su excepcion (punto 61 de las directrices) si se trata de una ayuda de
finalidad regional concedida mediante fondos de la politica de cohesién o del FEADER en las zonas mas
asistidas y vinculada a las inversiones necesarias para alcanzar niveles fijados por el derecho de la Unién
Europea. En este caso concreto, dicha ayuda puede considerarse que tiene efecto incentivador si, sin
ella, al beneficiario de la ayuda no le hubiera resultado suficientemente rentable hacer la inversion en la
zona en cuestion, ocasionando el cierre de un establecimiento en esa zona.
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Hasta aqui lo que puede denominarse consideraciéon conceptual del efecto incentivador.
Bajo lo apuntado, podemos observar un cambio significativo respecto a anteriores directrices,
ya que se establece un claro vinculo entre la ayuda y la toma de decision, enmarcando el efec-
to incentivador dentro de cuestiones de evidente indole subjetiva (la esfera comportamental
tiene mucho de emocional), aunque regidas por los criterios objetivos de rentabilidad y coste.

Aparte de lo anterior (Que bien podria considerase dentro de la esfera filoséfico-normati-
va), las directrices (apartado 5.2.1.1. Regimenes de ayudas a la inversion)' intentan centrar
el efecto incentivador desde el punto de vista administrativo-juridico. Asi, en sus puntos 62
a 64, establecen de manera categoérica que

los trabajos de una inversion individual solo pueden comenzar después de que se haya
presentado el formulario de solicitud de ayudal [...]. Silos trabajos comienzan antes de
la presentacion del formulario de solicitud de ayuda, toda ayuda concedida en relaciéon
con esa inversion individual se considerara no compatible con el mercado interior.

Como vemos, en esta nueva revision de las directrices de ayuda estatales, se vuelve a
enfocar (como en periodos precedentes) en la prueba indiciaria del efecto incentivador bajo
la estructura temporal de, por una parte, la fecha de la solicitud de la ayuda (el dies a quo)
y, por otra, y como contraste comparativo con esta, con la fecha de inicio de la inversion.
Parece, pues, necesario, conocer algo mas a estos efectos.

Respecto a la solicitud, esta debe responder a un «formulario normalizado» que contenga,
como minimo, toda la informacién enumerada en el anexo VIl de las nuevas directrices de ayuda.
En dicho formulario, las empresas (pymes y no pymes) deben explicar qué hipétesis de contras-
te se produciria si no se les concede la ayuda, indicando de cual de las situaciones se trata'®.

La informacioén que debe figurar en el susodicho formulario de solicitud de la ayuda a
los efectos de comprobar la existencia del efecto incentivador se resume en la siguiente:

1. Informacién sobre el beneficiario de la ayuda (hombre, domicilio social de la
sede principal, principal sector de actividad segun cédigo NACE): declaracion
de que la empresa no esta en crisis a tenor de las directrices de salvamento y

4 Como en anteriores, respecto a las ayudas a la inversion (las que aqui nos interesan, dado el caracter
especifico de las ayudas de funcionamiento), las actuales directrices distinguen entre regimenes de ayu-
da a la inversion y ayudas individuales a la inversién notificables. El enfoque metodolégico del presente
trabajo pretende centrarse exclusivamente en las primeras, dado que son (por el tamafio y caracteristicas
de los potenciales beneficiarios) las pymes a las que se dirigen las distintas érdenes de subvenciones
convocadas a nivel nacional, regional y local. A titulo de ejemplo, un gran proyecto de inversion es aquel
cuyos gastos subvencionable superan los 50 millones de euros.

Segun el punto 66 de las directrices, «una hipotesis de contraste es creible si es legitima y guarda rela-
cion con los factores que han impulsado al beneficiario de la ayuda a adoptar su decision de inversién».
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reestructuracion; declaracion en la que se detallen las ayudas (tanto de minimis
como estatales) ya recibidas por otras inversiones en los tres Ultimos afios en la
misma region en la que se realizara la nueva inversion; declaracién en la que se
especifique la ayuda regional recibida o por recibir por el mismo proyecto por
parte de otras autoridades otorgantes; declaracién en la que se especifique si
el beneficiario ha cerrado la misma actividad o una actividad similar en el EEE
(Espacio Econémico Europeo) en los dos afnos previos a la fecha de la presente
solicitud; declaracion en la que se especifique si, en el momento de la solicitud
de ayuda, el beneficiario tiene la intencidn de cesar en dicha actividad dentro
de un periodo de dos afios después de terminada la inversiéon que se va a sub-
vencionar; para las ayudas concedidas en virtud de un régimen: declaracién y
compromiso de no reubicacion.

Informacion sobre la inversion que se va a apoyar: breve descripcion de la
inversion; breve descripcion de los efectos positivos esperados para la zona en
cuestién (por ejemplo, nimero de puestos de trabajo creados o preservados, ac-
tividades de I+D+i, actividades de formacion, creacion de un agrupamiento y po-
sible contribucion del proyecto a la transicion ecolégica y digital de la economia
regional); base juridica aplicable (nacional, UE o ambas); inicio previsto de los tra-
bajos y finalizacion de la inversién; emplazamiento(s) de la inversion.

Informacién sobre la financiacién de la inversion: costes de inversiéon y otros
costes conexos, analisis de coste/beneficio de la medida de ayuda notificada;
total de costes subvencionables; importe de la ayuda necesaria para realizar la
inversion; intensidad de ayuda.

Informacién sobre la necesidad de la ayuda y su efecto esperado: breve ex-
plicacion de la necesidad de la ayuda y de su efecto en la decision de invertir
o en la decision en cuanto al emplazamiento. Debe incluirse una explicacién de
la inversion o del emplazamiento alternativos en caso de que no se conceda la
ayuda; declaracion de que no existe un acuerdo irrevocable entre el beneficiario
de la ayuda y los contratistas para llevar a cabo la inversion.

Respecto a la segunda de las fechas a tomar en consideracion, la del inicio de la inver-
sion, las directrices correspondientes al periodo 2021-2027 establecen (apartado 2.2, punto
29) como inicio de los trabajos

bien el inicio de los trabajos de construccion relacionados con la inversion, bien
el primer compromiso juridicamente vinculante para el pedido de equipos u otro
compromiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior. La com-
pra de terrenos y los trabajos preparatorios, como la obtencion de permisos y
la realizacién de estudios previos de viabilidad, no se consideran el inicio de los
trabajos. En el caso de los traspasos, el inicio de los trabajos es la fecha en que
se adquirieron los activos vinculados directamente al establecimiento adquirido.
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Como puede comprobarse, y respecto a definiciones anteriores, aun manteniéndose la
esencia del «compromiso» como elemento fundamental a considerar en el cumplimiento,
o no, del normativo efecto incentivador, desaparece la calificacion de «en firme» del citado
compromiso (véase, verbigracia, las directrices de ayuda 2014-2020), sustituyéndose ahora
por un indeterminado «juridicamente vinculante».

Aparte de lo anterior, en el marco de la revisién de las directrices de las ayuda estata-
les de finalidad regional, y como novedad, en su apartado de definiciones (2.2) se reserva
el punto 6 para el concepto de finalizacion de la inversién, considerandose esta como «el
momento en que las autoridades nacionales consideran que la inversién se ha completado
o tres afos después del inicio de los trabajos, si esta ultima fecha fuere anterior».

Si bien esta nueva definicion nada aporta a la del efecto incentivador (esta conceptuali-
zacion vendria a ser el dies ad quem), si introduce ahora un nuevo elemento de futura inde-
terminacion en los préximos programas de ayuda, ya que, a partir de 2021, se residencian
tres momentos procedimentales (tres fechas) a comprobar: el de la solicitud, el del inicio de
la inversion y el de la finalizacion de esta, variables estas que, a los efectos de cumplimien-
tos administrativos, plantearan seguros problemas de cara a su comprobacién por parte
de los organismos competentes.

Para concluir esta apresurada lectura del nuevo marco de ayuda estatal de finalidad re-
gional a partir de 2021, permitasenos destacar algo que nos llama poderosamente la aten-
cion y que es la ausencia a la fecha actual (finales de 2022), a nivel reglamentario y bajo el
marco normativo europeo, de un nuevo texto legal que, en la practica, venga ya a susti-
tuir al Reglamento (UE) num. 651/2014, que, aunque revisado en 2021'¢, es una normativa
nacida a la luz del periodo de programacion anterior y que, en la nueva situacion, y con la
mayoria de las disposiciones normativas comunitarias ya aprobadas para el periodo 2021-
2027', bien pudiera considerarse como obsoleto o, al menos, agotado en su regulacion y
determinacion del efecto incentivador.

Asi, a partir de las nuevas directrices de ayuda estatal y bajo la ausencia de un nuevo
marco reglamentario sobre estas que venga a despejar las nuevas dudas interpretativas,

16 Es de destacar que el Reglamento (UE) nium. 2021/1237 de la Comisién de 23 de julio de 2021 no recoge
en su texto referencia alguna al efecto incentivador.

7 Aparte de las directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional (2021/C 153/01), han sido ya apro-

bados, y como mas relevantes bajo nuestra perspectiva de estudio, el Reglamento (UE) num. 2021/1058
del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de junio de 2021 relativo al Fondo Europeo de Desarrollo
Regional y al Fondo de Cohesion (L 231, de 30 de junio), y el Reglamento (UE) nim. 2021/1060 Parlamento
Europeo y del Consejo de 24 de junio de 2021 por el que se establecen las disposiciones comunes relativas
al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo Plus, al Fondo de Cohesién, al Fondo
de Transicion Justa y al Fondo Europeo Maritimo, de Pesca y de Acuicultura, asi como las normas financie-
ras para dichos fondos y para el Fondo de Asilo, Migracién e Integracion, el Fondo de Seguridad Interior y
el Instrumento de Apoyo Financiero a la Gestion de Fronteras y la Politica de Visados (L 231, de 30 de junio).
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bien se puede afirmar que, aunque parece cambiarse el paradigma'® del efecto incentiva-
dor insistiéndose ahora en su componente mas comportamental —lo que, de facto, intro-
duce un elemento subjetivo en su determinacion, con lo que ello implica de voluntarismo
en el andlisis a realizar—, las variables objetivas de su determinacion practica y operativa (el
marco administrativo de su interpretacién doctrinal) siguen pivotando en el doble momento
temporal de la fecha de solicitud de la ayuda, segun modelo normalizado, y de la fecha de
inicio de la inversioén a realizar, y a subvencionar, bajo la conceptualizacion del primer com-
promiso juridicamente vinculante. Esta configuracion del «<nuevo» efecto incentivador en-
tronca directamente con el ya establecido en el periodo 2014-2020, por lo que es de prever
que vuelvan a repetirse las controversias juridicas y doctrinales sobre su interpretacion de
anos anteriores. A estas, pues, y necesariamente, hemos de referirnos.

4. La controversia juridica: de la indeterminacion a la inflaciéon
interpretativa

Como ha quedado indicado, el efecto incentivador en las Ultimas disposiciones norma-
tivas anteriores a su revision del pasado 2021 y bajo las ya citadas disposiciones normati-
vas de ayudas de Estado 2014-2020 y los distintos reglamentos que regulaban los fondos
estructurales'®, base de la programacién tanto del Marco Comunitario de Apoyo como de
los programas operativos en él incluidos a nivel nacional?®, pivotaba sobre un principio axial
claramente definido: la inversién no debia estar iniciada —es decir, ser irreversible— antes de
la fecha de solicitud de la ayuda. Establecido esto, desde un primer momento en la ope-
rativa de la practica administrativa (y empresarial) se originé una gran controversia doctri-
nal en torno a la concreta definicion y delimitacion del concepto de inicio de los trabajos,
en general, y del concepto de irreversibilidad, en particular. Es decir, nos instaldbamos en
la inseguridad juridica, ya que «por lo que se refiere a la claridad normativa, el principio de

8 Por paradigma, y siguiendo a Kuhn (1975), hemos de entender «aquella investigacion basada firmemente
en una o mas realizaciones cientificas pasadas, realizaciones que alguna comunidad cientifica particu-
lar reconoce, durante cierto tiempo, como fundamento para su practica posterior [...]. Término que se
relaciona estrechamente con ciencia normal» (pp. 33-34).

1 Porlo que se refiere a nuestro objeto de estudio (las ayudas a la inversion empresarial de las pymes), se-

falemos, a titulo de ejemplo, el Reglamento (UE) num. 1301/2013 y el Reglamento (UE) num. 1303/2013.

20 «Los Marcos Comunitarios de Apoyo (MCA) son documentos de programacion que aprueba la Comision

Europea, una vez analizados los planes de desarrollo que presentan los Estados miembros para cada
objetivo prioritario. En dichos documentos se describen la estrategia de desarrollo y las prioridades de
actuacion a cofinanciar con los recursos comunitarios, sus objetivos especificos, la participacion de los
Fondos Estructurales y los demas recursos financieros a aplicar» (https://www.fondoseuropeos.hacien-
da.gob.es). Los programas operativos son «planes detallados en los que los Estados miembros estable-
cen cémo se gastara el dinero procedente de los Fondos Estructurales y de Inversion Europeos durante
el periodo de programacion. Pueden elaborarse para una region especifica o para un objetivo tematico
de alcance nacional» (https://ec.europa.eu/regional_policy/es).

86 | Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 71-94


https://www.fondoseuropeos.hacienda.gob.es
https://www.fondoseuropeos.hacienda.gob.es
https://ec.europa.eu/regional_policy/es

E Constitucional- La ayuda publica como efecto incentivador
administrativo de la inversién en el periodo 2021-2027

seguridad juridica reclama que la norma juridica esté redactada claramente y claramente
publicada, de manera que sea cierta» (Rodriguez-Arana Mufoz, 2007, p. 258).

No dandose lo anterior, la disputa interpretativa derivd, como no podia ser menos, en una
polémica juridica y doctrinal, sustentada en la indeterminacién concreta, tanto del inicio de los
trabajos como del mismo compromiso en firme o irreversible. Asi, dada la evidente indefini-
cidon de ambos conceptos, las numerosas discrepancias entre, por un lado, la Administracion
y, por otro, los administrados (las empresas), sobre lo que, en la practica administrativa ordi-
naria, ha de entenderse como tal inicio y como tal compromiso en firme e irreversible (y, por
tanto, y al fin y al cabo, sobre el cumplimiento, o no, del efecto incentivador), tuvieron que ser
resueltas en sede juridica por los distintos tribunales de justicia que, a la postre, intervinieron
de manera protagonica en la resolucion de los distintos recursos presentados por las benefi-
ciarias de las ayudas publicas, intentando poner claridad en un tema que se oscurecia progre-
sivamente, fruto de la indeterminacion del legislador en los distintos niveles competenciales.

A este respecto, y siguiendo a Sanchez Alvarez (2013, p. 303):

El Derecho se ha decantado por una visién primordialmente legislativa. Su corre-
lato pasa a ser la inflacion normativa quien, a su vez, gesta la crisis de la ley que
cuenta con uno de sus rasgos seferos en la escasa calidad técnica de esas nor-
mas. La certidumbre en el momento aplicativo del Derecho, sobre ese prius, se
vuelve un imposible al quedar envuelta en una multiplicidad de titubeantes elucu-
braciones habilitadas resueltamente por el per se patolégico Ordenamiento juridi-
co. La proliferacion legislativa demuestra tanto la decadencia del Derecho cuanto
de la ley como garantia. A mayor nimero de leyes, mas desvalorizacion del valor-
ley que, simultdneamente, nutre una voraz demanda de mas legislaciéon que, a su
vez, vuelve a provocar igual efecto desvalorizante.

Tal inflacién normativa condujo, necesariamente, a una correlativa controversia interpre-
tativa?', la cual se residencio en la via contenciosa a través de la actuacion de los distintos
tribunales superiores de justicia. De esta manera, se puede afirmar que solo resulta posible
aprehender el dirimente conceptual del indeterminado efecto incentivador de la ayuda publi-
ca a través de un conocimiento de las sentencias de dichos tribunales. No solo esto. Dicha
intervencion del poder judicial como interpretador cualificado de la disputa juridica originada
por la indeterminacion legal del efecto incentivador, y lo que es mas importante, su aplicacién
practica al caso concreto de la pyme que intenta ver subvencionada su inversién empresarial,
desembocd, a su vez, en una inflacion interpretativa, no siempre homogénea ni unificadora.

Y es que un pormenorizado andlisis de las numerosas sentencias respecto a la deter-
minacion del (indeterminado) efecto incentivador nos permite conocer pronunciamientos

21 «Lo cierto es que todo precepto, incluya o no conceptos indeterminados, debe ser interpretado, lo que

hace necesaria su concrecion para efectos de su aplicacién, tarea que no resulta facil» (Martinez Estay,
2019, p. 165).
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sobre albaranes, partes de trabajo, pedidos, adjudicacion de terrenos, notas de entrega,
facturas a cuenta, contratos, certificaciones de obra, referencias a entregas realizadas, pa-
garés, contratos de alquiler, etc. Y sobre sus fechas y sobre su irreversibilidad, o no. Y, de
acuerdo a este numeroso caudal interpretativo, que entra tanto en la forma como en el fondo
del problema, no siempre es posible determinar de manera inequivoca qué ha de entender-
se por cumplimiento, o no, del efecto incentivador de la inversion (o de la ayuda), y lo que
es mas importante, su aprehension practica. De acuerdo a Remoén Penalver (20086, p. 65):

Sin entrar en el debate de la mayor o menor influencia del sistema judicial para el
desarrollo econémico y la competitividad, es evidente que la seguridad juridica es
un valor econémico. Las resoluciones judiciales contradictorias profundizan el dé-
ficit de legitimidad que la Justicia sufre en la opinion publica y que esta en buena
medida provocada por factores totalmente ajenos al sistema judicial, como son
los factores estructurales (la creciente opacidad del ordenamiento juridico, debido
a la inflacion legislativa y a la escasa calidad de la legislacion).

Pues bien, dado que, en el periodo de programacion 2021-2027, el efecto incentivador,
como ya ha quedado expuesto, seguira siendo relevante en cualquier programa de ayudas
publicas, y lo que es mas importante, su determinacién se fundamentara sobre practicamen-
te los mismos pilares (fecha de solicitud y fecha de inicio de la inversion irreversible) que en
el pasado, resulta necesario destacar la actividad jurisprudencial desarrollada en afios an-
teriores para, a partir de esta, intentar dilucidar la operativa subvencionadora empresarial
y, de esta forma, evitar futuros errores conceptuales (y de comportamiento) a las empresas
(sobe todo, las pymes) con el previsible ahorro de tiempo y de recursos que esto significa-
ra para los ya recargados tribunales de justicia??. A estos efectos, y aunque en otro articulo
(Aranguren Baena, 2020) ya hemos situado el foco de nuestro analisis en la variada activi-
dad jurisdiccional realizada respecto al efecto incentivador en su intento de dictar derecho
en esta controversia interpretativa, y que para evitar innecesarias repeticiones a él nos de-
bemos remitir como complemento necesario a lo aqui expuesto, a titulo meramente ilustra-
tivo y como refuerzo de nuestro argumentario doctrinal, presentaremos ejemplos en los tres
niveles competenciales jurisdiccionales (comunitario, estatal y regional) que pueden ofrecer
una rapida aproximacioén a la complejidad del tema a dilucidar, dado lo que se expone?.

22 De acuerdo a Sanchez Alvarez (2013), «analizado desde el enfoque de la técnica legislativa, el principio
de seguridad juridica impone rigurosidad, claridad, precision que engendre que las leyes formuladas
permitan estabilidad en las situaciones juridicas y su modificabilidad Uunicamente de la forma prede-
terminada en esas manifestaciones normativas. A la inversa, la inseguridad juridica enlaza con la mala
técnica legislativa que acarrea inestabilidad, al provenir de normas mal construidas, cambiantes; reflejo
in abstracto de la contrastable pendularidad del sistema politico, del titubeo administrativo, de su dudosa
discrecionalidad vy, judicialmente, de una tutela ineficaz» (p. 312).

23 La seleccion aqui presentada pretende refrendar lo ya expuesto por Ara Pinilla (2004) respecto a los

pronunciamientos judiciales, «auspiciando situaciones en las que el destinatario del derecho puede verse
ciertamente sorprendido por una interpretacion superior autorizada de signo diverso» (p. 116).
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Y es que, de nuevo en palabras de Remon Pefalver (2006, p. 82):

Se ha dicho, de este modo, que la doctrina jurisprudencial cumple tres tipos de
funciones: (a) una funcién de interpretacion de las normas; (b) una funcién de in-
terpretacion integradora de las normas; y (c) una funcién de consagracién de los
principios juridicos generales y de aplicacion a través de procesos de concrecion
de las reglas exigidas por esos principios. El conjunto de estas funciones se con-
densa en la idea clave de suministrar pautas para la actividad judicial. Las reso-
luciones judiciales fijan el sentido y alcance de las normas y valoran los hechos
para formar criterios de decisién con los que resolver un caso concreto. Y es una
evidencia que cualquier decision judicial, en cualquiera de los niveles del sistema,
busca acertar y poder servir como modelo o prototipo para la solucién de casos
similares. Esa aspiracion a constituirse en tipo-ideal o ejemplar es la caracteristica
de la Jurisprudencia en su funcion de interpretacion de las normas. Pero el entendi-
miento de la independencia judicial, de la independencia de cada uno de los jueces
integrantes del Poder Judicial, impide que puedan quedar sujetos a las decisio-
nes jurisprudenciales cuya limitada fuerza vinculante queda lejos del automatismo
que, desde la perspectiva de la previsibilidad del Derecho, seria quiza deseable.

Desde dichos supuestos, y empezando por el nivel comunitario de la Unién Europea,
aunque circunscrita al lejano periodo 2007-2013, bien pudiera considerarse como referen-
cial la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala) de 5 de marzo de
2019%, Esta, en su punto 62, establece expresamente que, bajo el tenor del articulo 8 (apar-
tado 2) del Reglamento num. 800/20082%°, se ha de considerar que las ayudas concedidas
a las pymes tienen un efecto incentivador si, antes de comenzar a trabajar en el proyecto o
actividad, el beneficiario ha presentado una solicitud de ayuda al Estado miembro de que
se trate. Asimismo, en sus puntos 64 a 76 se indica expresamente que la anterioridad de
la solicitud de ayuda con respecto al comienzo de la ejecucion del proyecto de inversién
constituye un criterio simple, pertinente y adecuado que permite presumir el efecto incen-
tivador de la ayuda proyectada, y que incumbe a las autoridades nacionales verificar, en
particular, si se cumple el requisito de que la solicitud de ayuda ha sido presentada antes
de comenzar a trabajar en el proyecto o actividad, examinando caso por caso la naturaleza
precisa de los compromisos eventualmente asumidos antes de la presentacién de la solici-
tud de ayuda por un potencial beneficiario. Como mas interesante, se destaca que, desde
este punto de vista, un contrato de compraventa de equipos celebrado con la condicion
de que se obtenga la ayuda que ha de solicitarse puede considerarse que no €s un com-
promiso juridicamente vinculante, a efectos de la aplicacién del articulo 8, apartado 2, del
Reglamento num. 800/2008, es decir, del efecto incentivador.

24 ECLI:EU:C:2019:172.

25 Reglamento (CE) ntim. 800/2008 de la Comisién de 6 de agosto de 2008 por el que se declaran determi-
nadas categorias de ayuda compatibles con el mercado comun en aplicacion de los articulos 87 y 88 del
tratado (Reglamento general de exencién por categorias) (DOCE L 214).
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De esta sentencia, y como aspecto mas relevante, puede ya inferirse que, bajo la consi-
deracién del concepto de compromiso juridicamente vinculante, no siempre que exista un
documento (sea este un contrato, un acuerdo, un albaran o un pedido) con fecha anterior
a la presentacién de la solicitud de la ayuda se debe concluir de manera univoca que se ha
roto el efecto incentivador.

En relacién con la anterior, y bajo el marco nacional, también aborda el tema del efecto
incentivador, fijando criterios al respecto, el Tribunal Supremo mediante la sentencia num.
1076/2020, de 21 de mayo?®. En esta, y bajo la determinacién ya conocida de que, por ini-
cio de las inversiones, se ha de entender, o bien el inicio de los trabajos de construccién en
la inversién, o bien el primer compromiso en firme para el pedido de equipos u otro com-
promiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior, se incide en que, para
que se pueda considerar que se ha iniciado la actividad subvencionable con anterioridad
a la fecha de presentacion de la solicitud, es necesario que exista un compromiso en firme
en el pedido de los equipos, por lo que la mera existencia de un pedido de fecha anterior a
la solicitud no es indicio de que este sea un compromiso juridicamente vinculante para nin-
guna de las partes (y, menos, si ni siquiera consta en el documento firma alguna).

En este sentido, y bajo el tercer nivel de andlisis, el regional, tal y como recogen distintas
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (verbigracia, las STSJ de Andalucia
nuam. 14245/2018, de 8 de noviembre?”, y nim. 13895/2019, de 30 de mayo)?, las ayudas
deben atenerse al llamado efecto incentivador que han de cumplir las ayudas de Estado de
finalidad regional, bajo el fundamento de que el no inicio de los proyectos subvencionados
antes de ser considerados incentivables pretende garantizar que las ayudas de Estado de
finalidad regional produzcan verdaderos efectos de incentivacion de inversiones que de
otro modo no se realizarian en las regiones asistidas; ahora bien, el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia establece que la mera solicitud de equipos no colma las exigencias
legales de la irreversibilidad de la inversién, ya que el susodicho pedido debe incorporar
también un primer compromiso en firme, es decir, un vinculo juridico entre las partes gene-
rador de derechos y obligaciones reciprocas, sin que la firmeza quepa predicar en los es-
tudios de viabilidad. Luego, sentencia el del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, no
puede hablarse de compromiso en firme cuando del propio documento se desprenda que
queda sujeto a ulterior confirmacion, ni cuando el sistema de pedidos requiera una serie de
actuaciones no ejecutadas antes de la fecha de comunicacion del efecto incentivador. En
resumen, el simple hecho de la existencia de un pedido no determina el inicio de activida-
desy, por tanto, el incumplimiento del efecto incentivador, pues para que se pueda hablar
del inicio de la actividad subvencionable, debe existir un compromiso en firme que genere
derechos y obligaciones para las partes. No todo documento colma esta exigencia, pues

26 ECLI:ES:TS:2020:1076.
27 ECLIEES:TSJAND:2018:14245.
28 ECLI:ES:TSJAND:2019:13895.

90 | Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 71-94



E Constitucional- La ayuda publica como efecto incentivador
administrativo de la inversién en el periodo 2021-2027

algunos necesitan de ulteriores actuaciones que vinculen a las partes de una forma mas
oficial que la mera existencia de un documento de pedido, por ejemplo.

Asi, en apretado resumen, y dado el enfoque metodoldgico del presente trabajo, de las
sentencias presentadas de los distintos tribunales se pone de manifiesto que no es prue-
ba indiciaria del inicio de los trabajos (y, por tanto, no se pueden considerar compromiso en
firme o irreversible) cuando del propio documento, sea el que sea, se desprenda que queda
sujeto a posterior confirmacion, siendo esta de fecha posterior a la de la solicitud de la ayuda;
asimismo, y esto es lo relevante, no puede fundamentarse el cumplimiento, o no, del efecto
incentivador en la interpretacion de un solo documento, debiendo analizarse todos los ele-
mentos probatorios existentes que permitan llegar a la indubitada conclusion de que el pro-
yecto ha sido iniciado antes de la presentacion de la solicitud de ayuda, ya que, al finy al
cabo, lo que la normativa pretende es establecer que la inversion a subvencionar no esté ya
realizada y que no se beneficie de ayudas que se convoquen con fecha posterior; y es que
ha de considerarse que los trabajos se encuentran iniciados cuando se constate la existencia
de facturas, recibos, albaranes de entrega, créditos, deudas o compromisos en firme entre la
entidad solicitante del incentivo y una tercera persona, cuando aquellos consten debidamente
documentados, se encuentren fechados con anterioridad a la fecha de solicitud, hayan sido
pagados o cumplidos total o parcialmente, constituyan una deuda dineraria liquida, venci-
day exigible o una obligacién de dar o hacer susceptible de ser reclamada en la via judicial.

5. A modo de conclusiones y recomendaciones

Como se ha intentado exponer en el presente articulo, en el pasado, y —tal y como resulta
previsible de la nueva regulacion comunitaria— también en el presente y en el futuro, la indefi-
nicién juridico normativa de lo que se ha de entender de manera préactica por efecto incentiva-
dor ha sido y seguira siendo causa de controversia doctrinal fruto, en la mayoria de los casos,
de las distintas resoluciones (e interpretaciones) en via contencioso-administrativa de los ex-
pedientes de subvencién en fase procedimental de pérdida de derecho al cobro o reintegro.

Asi, ante la indeterminacion juridica objetiva de lo que, en la practica subvencionadora,
debiera entenderse por cumplimiento del efecto incentivador de la ayuda publica (y, por ende,
de la inversién a incentivar), ha tenido que ser la via judicial, a través de una extensa labor in-
terpretativa, la que haya intentado aportar cierta luz al farrago juridico normativo en torno a
la conceptualizacion de dicho requerimiento normativo. De esta forma, solo a través de una
arduay minuciosa labor de delimitacién conceptual y mediante un exhaustivo andlisis tanto de
los conceptos de inicio y de compromiso en firme (o irreversible) de la inversién a realizar y a
subvencionar, ha sido posible ir determinando paulatinamente lo inicialmente indeterminado.

El problema, y esta seria nuestra primera conclusion, es que, a través de esta vasta y,
a la vez, detallada labor judicial, se ha pasado de una inicial indeterminacién a un exceso
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determinativo, via inflacién interpretativa®®. Y es que al ponerse el detalle en (casi) todos
y cada uno de los documentos que engloban la practica mercantil (contratos, facturas de
anticipo, albaranes, pedidos, partes de trabajo, notas de entrega, certificaciones de obra,
pagarés, contratos de alquiler, subastas, etc.), los distintos pronunciamientos judiciales
conducen, en muchos casos, a interpretaciones doctrinales varias y no siempre uniformes
sobre el mismo hecho a determinar, de manera tal que a las empresas (las pymes), en su
dia a dia y frente al caso especifico a dilucidar, no siempre les resulta posible ir delimitando
de manera concreta y especifica la forma (y el fondo) del denominado efecto incentivador
de la ayuda y de la inversion, y lo que es mas importante, su operativa practica uniforme,
lo que, en muchos casos, les impide acceder a las ayudas publicas.

Como segunda conclusion, y consecuencia directa de la anterior, bien puede afirmarse
que esta inflacion interpretativa, no siempre unificadora, ha conducido a un rigorismo for-
mal de la Administracion (de las distintas Administraciones) en su modo de validar el cum-
plimiento del citado efecto incentivador por parte del administrado (la pyme inversora), ante
el temor de los distintos organismos subvencionadores a sufrir posibles y futuros reparos
financieros via revision de los expedientes de subvenciones por parte de las distintas inter-
venciones generales (nacionales y autonémicas) y de los distintos tribunales (o cadmaras) de
Cuentas, incluido el Tribunal de Cuentas de la Unién Europea, con el previsible menoscabo
de fondos publicos (y la mala prensa) que esto podria implicar.

Y es que ante tal inseguridad juridica®, y tal y como establece la STS nim. 2271/2020,
de 9 de julio®, no puede sorprendernos que el «extremado rigor interpretativo» se haya
acentuado en exceso en los ultimos tiempos por parte de las Administraciones subvencio-
nadoras, creandose expectativas en los aspirantes a ser beneficiarios de las ayudas para,
luego, no concedérselas, o acordar el reintegro parcial o total de las inicialmente otorgadas
—mas los preceptivos intereses de demora— o declarar la pérdida del derecho al cobro del
abono de la misma, aplicando un «exagerado rigor formal».

Se dice que la Administracion incurre en un excesivo rigor formal a la hora de interpretar
la norma que regula el efecto incentivador cuando esta desconoce que si un aspirante a ser
beneficiario de una ayuda o subvencion publicas encamina su proyecto al desarrollo de una
actividad empresarial, l6gico parece que, antes de solicitarla, se procure o tenga en mente los
medios adecuados para su futura puesta en funcionamiento. Bajo ese rigorismo de la Adminis-

2% «Se ha consagrado una concepcién legislativa del Derecho, que provoca una inflacion de reglas vy, al
mismo tiempo, da carta de naturaleza a la crisis de la ley» (Remon Pefalver, 2006, p. 67).

30 «La seguridad juridica, en su doble faz comprensiva de la certidumbre sobre la pauta de comportamiento

socialmente admitido y previsibilidad de las consecuencias en caso de anormalidad o conducta fuera de
la norma, sufre atropellada por ese mastodonte normativo [...]. La inseguridad juridica enlaza con la mala
técnica legislativa que acarrea inestabilidad, al provenir de normas mal construidas, cambiantes; reflejo
in abstracto de la contrastable pendularidad del sistema politico, del titubeo administrativo, de su dudosa
discrecionalidad y, judicialmente, de una tutela ineficaz» (Sanchez Alvarez, 2013, pp. 310-312).

31 ECLI:ES:TS:2020:2271.
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tracion, bien pudiera también entenderse como tal inicio de la actividad (y, por tanto, motivo de
incumplimiento del efecto incentivador) las previas conversaciones para la contratacion de un
servicio o para el arriendo de un local en el que instalar la empresa, por el mero hecho de que
se haya pactado un precio y un abono aplazado del mismo, o las conversaciones para adquirir
un servicio telefénico o de luz necesarios para la puesta en marcha del edificio, por ejemplo,
en el que se va a desarrollar la actividad. Por ello, un mero documento (un pedido, por ejem-
plo) sin firma y sin ningun otro documento complementario y adicional que demuestre que se
ha iniciado la actividad ha de entenderse no como tal inicio irreversible, sino como simple acto
preparatorio para la ejecucion de la inversion que puede ser objeto de la posible ayuda publica.

Este rigorismo exacerbado, muchas veces fruto del comentado exceso interpretativo, y
aqui entramos ya en el apartado de recomendaciones cara al futuro, bien pudiera corregirse
con una mejora de la técnica legislativa que conduzca a una simplificacion normativa de las
distintas 6rdenes de convocatorias de ayudas publicas, en las que, apostando por una con-
crecion terminolégica y conceptual, se evitaria la pluralidad de interpretaciones gnoseoldgicas.

Siguiendo in extenso a Rodriguez-Arana Mufioz (2007, pp. 254-264):

La seguridad y la certeza juridica nos conducen a la postulacion de unas necesarias
condiciones de inteligibilidad, de conocimiento y entendimiento de las normas que,
a su vez, nos plantean que las normas han de ser claras en la semantica y en el esti-
lo de redaccién, ademas de transparentes. El lenguaje normativo no puede ser con-
trario al lenguaje comun. El lenguaje comun juridificado mucho tiene que ver con el
entendimiento general de las normas, algo que la técnica normativa no puede olvidar
porque si las normas no las entienden ni siquiera a quien van dirigidas entonces bien
se puede decir que no tienen sentido alguno [...]. El estilo de la norma, pues, ha de
ser objetivo, claro y conciso [...]. En las ciencias sociales el estilo de los textos ayuda
sobremanera a la mejor comprensién de su contenido. Por eso, la técnica normativa
proclama la necesidad de que el estilo de las normas sea el mas apropiado para su
mejor entendimiento, sobre todo por sus destinatarios naturales. Con ello no quiere
decirse, ni mucho menos, que el lenguaje de las normas, su estilo propio, deba ser
tan exacto y riguroso que apenas sea comprensible ni siquiera para los expertos.

A partir de esta mejora legislativa, y tomando como necesaria referencia el ya amplio
corpus doctrinal —via sentencias judiciales—, tanto de la determinacion del efecto incentiva-
dor como, y sobre todo, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol que declara el
caracter antiformalista y pro actione del derecho administrativo® que debe impregnar nece-
sariamente los distintos textos legales, lo que permite atemperar las rigurosas consecuen-

32 A estos efectos, destacar la STS 3603/2019, de 5 de noviembre (ECLI:ES:TS:2019:3603), que confirma la
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en relacion con los principios antiformalista y pro
actione que ya habia declarado en anteriores sentencias (num. 1862/2018, de 20 de diciembre, y nium.
1342/2018, de 19 de julio, verbigracia).
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cias de un excesivo rigorismo formal, seria deseable y exigible que el legislador aquilatara
tal concepto de efecto incentivador®. Esto redundaria, en Ultimo término, en la tan necesaria
simplificacion de los tramites administrativos de las ayudas publicas, maxime en una coyuntura
como la que se inicio a partir de 2020 con la pandemia de la covid-19 (a lo que hay que afa-
dir el actual agravante de la crisis ucraniana), donde el recurso a la ayuda publica por parte
de la pyme inversora se constituye, en muchos casos, como Unica tabla de supervivencia.
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La difusién de imagenes de menores de edad captadas en el ambito personal y familiar
esta protegida por el derecho a la intimidad y a la propia imagen, para que no se produzca
una invasion en su ambito, que se encuentra especialmente protegido por la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, y se refuerza en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cién juridica del menor.

La presente sentencia seleccionada para comentar tiene aspectos interesantes que me-
recen atencion, por estar relacionados con la guarda y custodia del progenitor que la ejer-
cita, y la accion que interpone el otro progenitor, que desconoce lo efectuado por el otro
progenitor, que interpone una demanda por vulneracion de esos derechos fundamentales
a la intimidad y a la propia imagen contra el medio informativo que difunde las imagenes.

Nota: Véase el texto de esta sentencia en https://civil-mercantil.com (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 16 al 31 de mayo de 2023).
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Tiene ademas importancia en la medida en que en la practica forense hay una existen-
cia no infrecuente de este tipo de procedimientos.

El procedimiento del que conoce el juzgado de primera instancia lo insta el padre, pro-
genitor no custodio, que interpone una demanda contra el medio informativo, una demanda
por vulneracién del derecho a la intimidad y el derecho a la propia imagen de la menor, por
difundir las imagenes de su hija sin pixelar durante dos entrevistas realizadas a la madre,
solicitando una indemnizacion por dafos morales.

La sentencia de primera instancia estima la demanda y condena al medio informativo a
abonar una indemnizacion y a eliminar de la pagina web la imagen de la menor, por vulne-
rar su derecho a la imagen y la intimidad.

Contra la sentencia, el medio condenado interpone recurso de apelacién, y la audiencia
provincial estima que no existe vulneracion del derecho a la intimidad y que en relacién con
la imagen de la menor no ha existido intromisién ilegitima, porque la prestacion de consen-
timiento para la publicacion de la propia imagen en internet conlleva el consentimiento para
la difusién de esa imagen cuando tal difusion, por sus caracteristicas, sea una consecuencia
natural del caracter accesible de los datos e imagenes publicadas en internet.

La sentencia de la audiencia es recurrida en casaciéon por el padre de la menor de-
mandante, porque considera que se han infringido los articulos 2, 3 y 7 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo: vulneracion del derecho a la imagen de la menor (art. 18 CE), e in-
debida aplicacion del articulo 20 de la Constitucion.

El ambito de la proteccién del derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia
imagen tiene un marco constitucional de proteccion delimitado por el Tribunal Constitucio-
nal, que se extiende a todas las personas al margen de su situacion y que se configura en
cada caso de acuerdo con el contexto existente en el supuesto particular.

Con caracter previo resulta conveniente analizar los articulos del Codigo Civil y de las
normas de aplicacion al presente caso.

En primer lugar, un aspecto relevante es el hecho de que la madre de la menor, que esta
en el gjercicio de la guarda y custodia, sea la que autoriza la divulgacion de las imagenes de
la menor, y en segundo lugar, la demanda del padre la presenta sin dirigirse previamente a la
entidad demandada para interesar la vulneracién de los derechos de la menor y solicitar la in-
demnizacion por dafios morales.

El articulo 156 de la Cédigo Civil dispone que

la patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno
solo con el consentimiento expreso o tacito del otro. Seran validos los actos que

96 | Revista CEFLegal, 269 (junio 2023), pp. 95-102



E Civil-mercantil Tutela del derecho a la propia imagen de menores

realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones
de urgente necesidad.

[.]

En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podra acudir al juez, quien, después
de oir a ambos, y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor
de 12 afios, atribuira la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos
fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente
el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno de los
padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia durante
el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afos. En los supuestos de
los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumira que cada
uno de los progenitores actla en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el
consentimiento del otro.

En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la
patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro.

Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercera por aquel con quien
el hijo conviva. Sin embargo, el juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podra,
en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza con-
juntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las funcio-
nes inherentes a su ejercicio.

Este precepto tiene relevancia en este procedimiento por referirse al ejercicio de la patria
potestad, en donde se exponen las formas de actuacion en casos de desacuerdo y aquellos
supuestos en los que los padres estan separados, lo que sucede en el presente supuesto.
La madre en una entrevista habla de su hija y cede imagenes de esta. El padre puede opo-
nerse a ello, pero debe cumplir los requisitos que establece la Ley Organica 1/1982, que
luego mencionaremos.

Por otro lado, el articulo 4 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen del menor «cualquier utilizacion de su imagen o
su nombre en los medios de comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra
o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes legales», precepto que ha de conectarse con el mencio-
nado precepto del Cédigo Civil y con la normativa constitucional y de la Ley Orgénica
1/1982 de 5 de mayo, de proteccion del derecho al honor, intimidad personal y familiar
y la propia imagen.

Asi el articulo 20.4 de la CE establece que las libertades de expresion e informacion tie-
nen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en el titulo |, en las leyes que lo de-
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sarrollan «y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccién de la juventud y de la infancia».

El articulo 3 de la ley organica mencionada dispone lo siguiente:

1. El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legisla-
cién civil.

2. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito
por su representante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo
del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el
Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez.

En relacién con el derecho a la propia imagen y la relevancia publica sobrevenida de
personas que no ejercen un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion pu-
blica, el articulo 7.5 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, declara que

tendran la consideracién de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion
delimitado por el articulo segundo de esta Ley:

5. La captacién, reproduccién o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares 0 momentos de su vida
privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos.

El articulo 8.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, a que hace referencia el inciso
final del precepto transcrito, establece:

En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacion, reproduccién o publicacion por cualquier medio cuando se trate
de personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de notoriedad o pro-
yeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abier-
tos al publico.

Los preceptos de la ley organica citada establecen los supuestos y los mecanismos de
oposicion por el representante legal, en este caso el padre que presenta la demanda y que
no cumplio.

Comenzando por el derecho a la intimidad de la menor, en primer lugar, delimitando el
derecho, es conveniente mencionar la doctrina existente, y asi en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 25/2019, de 29 de febrero (NCJ063890), se determina el nlcleo tuitivo del
derecho fundamental a la intimidad:
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[...] se funda en la necesidad de garantizar «la existencia de un @mbito propio y
reservado frente a la accioén y conocimiento de los demas, necesario, segun las
pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida huma-
na [...] que atribuye a su titular «el poder de resguardar ese ambito reservado por
el individuo para si y su familia de una publicidad no querida» (entre otras, SSTC
231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 236/2007, de 7 de noviembre [NSJ025109], FJ
11, y 60/2010, de 7 de octubre [NCJ052846], FJ 8), y, en consecuencia, «el poder
juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la
esfera intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido» (entre otras, SSTC
196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2 (NSJ015917); 206/2007, de 24 de septiembre,
FJ 5 (NCJ042211), y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2 [NCJ048946)).

Por otra parte, en las sentencias 551/2020, de 22 de octubre (NCJ065520) y, mas re-
cientemente, 14/2022, de 13 de enero; 318/2022, de 20 de abril, y 495/2022, de 22 de junio,
se dice:

La funcion del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 de la Constitucion
es la de proteger 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.

En la reciente sentencia 8/2023, de 11 de enero, insistiendo en tales ideas, se procla-
ma que:

El reconocimiento del derecho a la intimidad personal y familiar tiene por objeto ga-
rantizar al individuo la existencia de un ambito propio y reservado, vinculado con
el respeto de su dignidad como persona y necesario, segun las pautas de nuestra
cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana, frente a la accion y
el conocimiento de los demas, sean estos poderes publicos o simples particulares,
de suerte que atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado, no
solo personal, sino también familiar, frente a la divulgacién del mismo por terceros
y a la publicidad no querida, lo que ha de encontrar sus limites, como es obvio, en
los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente prote-
gidos, como el derecho a la informacion cuando se refiera a hechos con relevancia
publica, en el sentido de noticiables, y a que dicha informacion sea veraz, evitando
asi las intromisiones arbitrarias en la vida privada, censuradas por el articulo 12 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (por todas, SSTC 66/2022, de 2 de
junio (NCJ066153); 64/2019, de 9 de mayo (NCJ064064); 25/2019, de 25 de febrero
(NCJ063890), y 127/2003, de 30 de julio (NCJ041630); y SSTS 551/2020, de 22 de oc-
tubre (NCJ065520); 231/2020, de 2 de junio, y 91/2017, de 15 de febrero [NCJ062087)).

No obstante, la intimidad no es un derecho de prevalencia incondicionada, puesto que,
como cualquier otro del mismo rango constitucional, su nicleo tuitivo se encontrara deli-
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mitado por el de los otros derechos y bienes constitucionales con los que colisione (SSTC
156/2001, de 2 de julio, FJ 6 (NCJ051432); 14/2003, de 28 de enero, FJ 5 (NCJ041762) y
STS 411/2014, de 23 de julio [NCJ058846]).

En el supuesto de la sentencia que se comenta, la informacion y elementos de la vida
de la menor que se difunden no atentan contra su intimidad, sino que son momentos ordi-
narios de la vida de la menor y su madre, que no permiten inferir una vulneracion del dere-
cho a la intimidad.

En relacién con el derecho a la propia imagen de la menor, su andlisis debe iniciarse
con la doctrina del Tribunal Constitucional, haciendo mencién en dos sentencias. En pri-
mer lugar, la sentencia del Tribunal Constitucional 14/2003, de 28 de enero (NCJ041762),
declaro, que

el derecho a la propia imagen pretende salvaguardar un ambito propio y reserva-
do, aunque no intimo, frente a la accién y conocimiento de los demas; un ambito
necesario para poder decidir libremente el desarrollo de la propia personalidad y,
en definitiva, un ambito necesario segun las pautas de nuestra cultura para man-
tener una calidad minima de vida humana. Ese bien juridico se salvaguarda re-
conociendo la facultad de evitar la difusidon incondicionada de su aspecto fisico,
ya que constituye el primer elemento configurador de la esfera personal de todo
individuo, en cuanto instrumento basico de identificacién y proyeccion exterior
y factor imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual.

También la sentencia del Tribunal Constitucional 72/2007, de 16 de abril (NCJ042202,)
declara que este derecho «se configura como un derecho de la personalidad, que atribuye
a su titular la facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permi-
ta su identificacion, lo que conlleva tanto el derecho a determinar la informacion grafica
generada por los rasgos fisicos que le hagan reconocible que puede ser captada o tener
difusion publica, como el derecho a impedir la obtencion, reproduccion o publicacion de
Su propia imagen por un tercero no autorizado». Sin embargo, el derecho a la propia ima-
gen no comprende «el derecho incondicionado y sin reservas de impedir que los rasgos
fisicos que identifican a la persona se capten o difundan». Como cualquier otro derecho,
«no es un derecho absoluto, y por ello su contenido se encuentra delimitado por el de
otros derechos y bienes constitucionales». Para determinar estos limites debe tomarse
en consideracion su dimensidn teleolégica, y por ello, «la captacion y difusién de la ima-
gen del sujeto solo serd admisible cuando la propia -y previa- conducta de aquel o las
circunstancias en que se encuentre inmerso justifiquen el descenso de las barreras de re-
serva para que prevalezca el interés ajeno o el publico que puedan colisionar con aquel».
Por lo tanto, el derecho a la propia imagen «se encuentra delimitado por la propia volun-
tad del titular del derecho que es, en principio, a quien corresponde decidir si permite o
no la captacion o difusion de su imagen por un tercero». No obstante, «existen circuns-
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tancias que pueden conllevar que la regla enunciada ceda, lo que ocurrird en los casos
en los que exista un interés publico en la captacion o difusién de la imagen y este interés
publico se considere constitucionalmente prevalente al interés de la persona en evitar la
captacion o difusion de su imagen».

En este punto debemos mencionar un dato relevante, y es que no es discutido el ca-
racter de personajes publicos de los progenitores de la menor, derivado no solo de su ac-
tividad profesional, sino por haber propiciado ellos mismos ese interés, al aparecer con
frecuencia en los medios de prensa de cronica social, al divulgar publicamente su matri-
monio, el nacimiento de su hija y también el hecho de su separacion, habiéndose publica-
do fotografias con su consentimiento. Ambos progenitores de la menor en cuestion han
intervenido en programas tipo Gran Hermano, que gozan de gran difusién y conocimiento
entre el «gran publico», asi como que la madre facilito las fotos, que se publica un video
grabado por la propia madre, que la madre mantiene las fotos en su red social y que el
segundo reportaje replica el enlace de la red social de la madre. Por otra parte, las ima-
genes son grabaciones de momentos de la vida cotidiana; se extendieron y generalizaron
notablemente como uso social. En este contexto, en el que el objeto principal de la pu-
blicacién era la vida de la madre con sus hijas durante la época del confinamiento, puede
entenderse que el uso social y las circunstancias amparaban la validez del consentimiento
prestado por la madre (art. 156.1 CC) y que, ante la falta de oposicion, dirigida por el padre
al medio, este pudiera presumir de buena fe de que la actuacion de la madre no se hacia
contra la voluntad del padre (art. 156.111 CC).

Es cierto que ese consentimiento no puede ir contra el derecho del menor, sin embargo,
no revela ningun dato reservado o intimo, o algo que suponga divulgar aspectos de su vida
que por su contenido pueda serle perjudicial. En el presente caso de difunden imagenes de
la vida cotidiana de la madre con la hija también del demandante, sin que pueda entender-
se que por las circunstancias en que se realizaron y por su propio contenido excedan de
lo que puede ser normal para muchas familias con hijos. Son imagenes realizadas durante
el confinamiento por la covid-19, que no son en si dafosas, al plasmar situaciones cotidia-
nas normales absolutamente inocuas, por lo que la madre, al prestar el consentimiento a
la divulgacion de su hija a través de internet, consiente en su difusion por la red como algo
natural, dado el caracter accesible de los datos e imagenes que se difunden por internet.
En el supuesto de la sentencia que se comenta, por no ser contrarias al interés de la menor
no suponen la vulneracion de sus derechos a la imagen ni a la intimidad, y mas teniendo en
consideracion que es posible su identificacion por la fecha en que se realizaron.

En definitiva, cuando se trata de la difusién de la imagen de menores en medios de co-
municacion, el consentimiento del menor maduro o de sus representantes no es suficiente
para legitimar la intromision si se aprecia el riesgo del dafio al interés del menor, pues
prevalece su interés sobre el consentimiento del menor, en su caso, o de sus padres. El
hecho de que las imagenes reflejen un acto propio de la vida privada no comporta ninguna
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lesion ilegitima de la intimidad del nifio, al reflejar amablemente un acto familiar, de manera
absolutamente inocua, por lo que la publicacién ningun perjuicio le causaba a su interés.

Por tanto, la sentencia que se comenta no es sino la expresion de la doctrina del Tribunal
Constitucional y de la Sala Civil del Tribunal Supremo, que siguiendo la doctrina expuesta
desestima el recurso interpuesto por el padre y considera que no existio la vulneracién de
los derechos de la hija menor.
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Legitimacion activa de los copropietarios para
promover el precario

Adelaida Medrano Aranguren

Magistrada. Juzgado de 1.2 Instancia n.° 41 de Madrid (Esparia)
an.medrano@poderjudicial.es | https://orcid.org/0000-0003-4740-6836

Enunciado

El 27 de abril de 2004, Magdalena y José Augusto, con residencia en Veracruz (Méjico)
y casados sin descendencia, adquirieron en régimen de copropiedad al 50 % una vivienda
sita en la calle 000, nUmero 000 de Madrid. Esmeralda, nieta de Magdalena, disfrutaba del
uso de la vivienda, y figura empadronada en ella desde el 6 de julio de 2009.

El José Augusto fallecio en Veracruz el 26 de mayo de 2018 bajo testamento notarial por
el que legé ciertos inmuebles sitos en calle 000 a favor de su esposa, otros inmuebles tam-
bién sitos en calle 000 a 9 sobrinos suyos, a lo cuales, ademas, instituy6 herederos por par-
tes iguales.

El 3 de junio de 2019, Magdalena formalizé un contrato denominado de «comodato» con
su nieta Esmeralda, protocolizado notarialmente el mismo dia ante notario en Veracruz (Mé-
xico), por el que la primera, en su condicion de copropietaria, concede a la segunda, que lo
acepta, «en préstamo de uso gratuito» el inmueble sito en la calle 000, niumero 000 de Madrid.

El 14 de junio de 2019, Esmeralda contrajo matrimonio con Victor Manuel. Ambos ocu-
pan de manera continuada la mencionada vivienda.

El 19 de junio de 2019, mediante escritura de aceptacién y adjudicacion de la herencia
de José Augusto, cada uno de sus nueve sobrinos se adjudica el 5,5556 % del pleno domi-
nio de la mencionada vivienda de la calle 000 de Madrid. Magdalena, por tanto, es titular del
50 % de la vivienda y el otro 50 % esté distribuido a partes iguales entre los nueve sobrinos
del causante. El 5 de febrero de 2020, Alfredo y Alexander, dos de los sobrinos de Avelino,
interponen demanda de desahucio por precario contra Esmeralda y su esposo Victor Manuel.
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El 17 de julio de 2020, Magdalena otorga acta notarial de manifestaciones ante notario
de Ciudad de México, en la que hace constar que concedi6 a su nieta el préstamo de uso
gratuito del expresado inmueble, y anade:

El cual consta estipulado por plazo inicial indefinido, pero que, en este acto, entiende
procedente su acotamiento hasta que se tramite el procedimiento judicial de division
de cosa comun que, al parecer, el resto de copropietarios han presentado ya, 0 mien-
tras se alcanza a un acuerdo en cuanto a la extincion del condominio del inmueble,
y en todo caso, por plazo maximo hasta el 31 de diciembre de 2021, con el fin de
que su nieta y esposo puedan terminar los masters que estan cursando en Madrid.

En el mismo documento expresa su mas absoluto rechazo y oposicién a la accion judi-
cial de desahucio entablada, y manifiesta no estar de acuerdo

con que se haya procedido a demandar judicialmente el desalojo de la vivienda
que esta cedida en comodato, mostrando mi especial interés y voluntad, de que
mi nieta y su esposo sigan disfrutando del uso de la vivienda mientras que se tra-
mita la demanda de accion de divisiéon de cosa comun que, al parecer, han formu-
lado los mismos demandantes, o se llega a un acuerdo en cuanto a la extincion del
condominio del inmueble, y en todo caso por plazo maximo hasta el 31 de diciem-
bre de 2021, lo que determina que los citados demandantes no estén actuando en
dicho procedimiento judicial, en beneficio o interés de la comunidad de bienes, al
haberlo hecho en contra de mi voluntad como copropietaria mayoritaria que soy,
no contando, consecuentemente, con el acuerdo de mayoria exigido por el art. 398
del Cadigo Civil de Espafa para llevar a cabo un acto de administracion como es
el ejercicio de la accion de desahucio.

En su contestacion a la demanda, fechada a 22 de julio de 2020 y recibida en el juzgado
el 31 de julio de 2020, Esmeralda y Victor Manuel alegaron que los actores carecian de legi-
timacion activa ad causam, por cuanto formulan su demanda, no en beneficio de la comu-
nidad de bienes sobre la vivienda, sino como titulares del minoritario 11,1112 % y en contra
de la copropietaria mayoritaria del 50 %, Magdalena; que Magdalena permitié a su nieta Es-
meralda ocupar la vivienda de forma continuada, y ella se empadrond alli; que Magdalena
y Esmeralda formalizaron contrato privado, protocolizado notarialmente, de comodato, con
cesion gratuita de uso de la vivienda a favor de Esmeralda; que la demanda de desahucio
por precario por los demandantes, duefios Unicamente del 11,1112 % del pleno dominio,
comporta acto de disposicion para el que no estan facultados legalmente. Ahadio que la fi-
nalidad del procedimiento era fraudulenta, porque lo que pretendian los demandantes era
vender su parte del piso a Magdalena y presionarle para que elevara el precio de su oferta
de compraventa.

¢ Tienen los demandantes legitimacion activa como copropietarios para promover la ac-
cioén de precario?
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Cuestiones planteadas:

e Mayorias necesarias para la accion de precario en la copropiedad de inmuebles.
e La actuacion en beneficio de la comunidad.

e Jurisprudencia en la materia.

Solucidn

El litigio se suscita, de una parte, entre quienes ocupan la vivienda en virtud del uso
conferido por la copropietaria titular de la mitad indivisa del pleno dominio y, de otra parte,
los demas copropietarios (adquirentes por herencia tras el fallecimiento del copropietario
anterior), que ejercitan accion de desahucio por precario para que desalojen el inmueble.

En principio deberia darse razon a los demandados y ocupantes de la finca ya que, para
que pueda prosperar la accion de desahucio por precario, que es la ejercitada por Alfredo y
Alexander en su demanda, accion prevista por el articulo 250.1.2 de la Ley de enjuiciamien-
to civil, se requiere la concurrencia de los presupuestos, en cuanto a legitimacion activa, de
titulo del que derive la posesion real; identificacion de la finca; y, en cuanto a legitimacion
pasiva, que la persona demandada disfrute de la cosa ajena sin pago de renta o merced,
es decir, por simple tolerancia o liberalidad del propietario o poseedor real, es decir, sin ti-
tulo o con titulo no valido o ineficaz.

De una parte, respecto de la legitimacion activa, es defendible que los demandantes
carecian de ella con apoyo en el siguiente razonamiento: mientras los demandantes son
cotitulares del 11,1112 % del pleno dominio sobre la vivienda, la cotitular mayoritaria es Ni-
colasa, que ostenta el 50 % del pleno dominio. Y ambos demandantes cuentan con la ex-
presa disconformidad de Nicolasa para la formulacién por los demandantes de su accién
de desahucio por precario. Por tanto, de conformidad con lo establecido por el articulo 398,
parrafo segundo, del Cédigo Civil, al no ostentar los demandantes la representacién de la
mayor cantidad de los intereses que constituyen el objeto de la comunidad de bienes, ca-
recen de habilitacion legal para la formulacién de su demanda.

Respecto de la legitimacién pasiva, consta acreditado que los demandados Esmeralda y
su cényuge Victor Manuel vienen ocupando la vivienda litigiosa, desde que asi lo decidié en
2019 Nicolasa —titular del 50 % del pleno dominio de la vivienda- y, desde el 3 de junio de
2019, en virtud de contrato de comodato —del articulo 1740 del Cédigo Civil-, protocoliza-
do notarialmente, entre la propia Nicolasa y su nieta Esmeralda. Los demandados ostentan,
por tanto, titulo valido y eficaz para su disfrute y ocupacion de la vivienda. Ello comporta
que no concurra el segundo de los presupuestos del precario, antes especificados. La mera
disconformidad de los demandantes, como cotitulares del minoritario 11,1112 % del pleno
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dominio sobre la vivienda, con el titulo que los demandados ostentan para su disfrute y ocu-
pacion de la vivienda, no conlleva que dichos demandados carezcan de titulo valido y eficaz.

Ahora bien, el planteamiento juridico puede ser también otro, que es el adecuado; en el
presente supuesto, nos encontramos con dos comuneros con un reducido porcentaje en la
propiedad de la vivienda pero que pretenden que ese inmueble se encuentre libre de ocu-
pantes para proceder a su division mediante el ejercicio de la correspondiente accion, tal y
como reconoce incluso la propietaria mayoritaria en su acta de manifestaciones realizada.
Finalidad que solamente puede entenderse en beneficio de la comunidad, al ser un hecho
incuestionable que la divisién de la cosa comun debera efectuarse mediante su venta entre
los copropietarios o con la aceptacion de licitadores extrafios (art. 404 del Codigo Civil), y que
estos o los propios copropietarios apreciaran como una carga que la vivienda se encuentre
ocupada, lo que redundara en el rendimiento econémico que de la venta se podria obtener.

Conviene resaltar que la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2020
define el precario como

una situacion de hecho que implica la utilizacién gratuita de un bien ajeno, cuya po-
sesion juridica no nos corresponde, aunque nos hallemos en la tenencia del mismo
y por tanto la falta de titulo que justifique el goce de la posesién, ya porque no se
haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido se pierda o también porque nos
otorgue una situacion de preferencia, respecto a un poseedor de peor derecho
(sentencias 110/2013, 28 de febrero [NCJ057765]; 557/2013, 19 de septiembre;
545/2014, de 1 de octubre [NCJ058753], y 134/2017, de 28 de febrero [NCJ062220]).

Existe el precario: (a) cuando hay una situacién de tolerancia sin titulo; (b) cuando
sobreviene un cambio de la causa por cesar la vigencia del contrato antes exis-
tente, (c) o incluso la posesion gratuita sin titulo y sin la voluntad del propietario
(SSTS de 3 de diciembre de 1958 y 30 de octubre de 1986, entre otras). Y es en
esta situacion en la que se encuentran los demandados a la fecha de interpo-
sicién de la demanda al aportarse como titulo que facultaba a los demandados
para usar la vivienda un contrato de comodato de fecha 3 de junio de 2019, en
el que se aprecia que no se establecio plazo de duracion o vigencia alguno, por
lo que realmente se trataria de un precario, tal y como establecen las senten-
cias del Tribunal Supremo de 2 de octubre y 13 de noviembre de 2008 cuando
concluyen que para determinar si se esta ante un comodato u otra figura, habra
que determinar si se ha pactado un plazo de duracién, en cuyo caso se esta-
ria ante un comodato, o, si no se ha delimitado temporalmente, se estara ante
un precario. Y asi lo confirma también su sentencia de 25 de febrero de 2010
cuando declara que «[...] no obstante la presencia de un titulo habilitante de la
ocupacion gratuita, como es el comodato, e, incluso, con la existencia del uso
autorizado para un fin concreto, esta Sala, con base en el caracter temporal y
la duracion limitada del mentado contrato, como sus caracteristicas esenciales,
declara que cuando dicha situacion se alarga temporalmente o queda al arbi-
trio de la voluntad unilateral del ocupante, la posicién se convierte en precario».
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Incluso si admitiésemos indebidamente la modificacion de aquellas iniciales circuns-
tancia facticas con la introduccién de una limitaciéon temporal en el contrato de 2019 por la
referida acta de manifestaciones de Nicolasa, precisamente para tratar de crear un moti-
vo de oposicion a la accion ejercitada con visos de éxito, ese limite, a dia de hoy, también
habria sido rebasado.

La cuestion conflictiva planteada en el recurso de casacion es si los demandantes estan
legitimados para ejercitar la acciéon de desahucio por precario; la demandada no es copro-
pietaria de la vivienda, y ampara su derecho de uso en exclusiva en la cesion gratuita de uso
efectuada por una copropietaria, que lo es de la mitad indivisa del pleno dominio.

Los demandantes, que si son copropietarios de la vivienda, no pretenden que se reco-
nozca su facultad de uso al amparo del articulo 394 del CC, ni solicitan que en atencioén a la
imposibilidad de goce y disfrute solidario se establezca un sistema de uso por turnos (admi-
tido por la sentencia 700/2015, de 9 de diciembre (NCJ060834), con cita de las anteriores
de 23 de marzo de 1991 y 31 de julio de 1998). Tampoco invocan un acuerdo de la mayoria
(inalcanzable en la situacién de hecho descrita, en el que han quedado acreditadas las pos-
turas enfrentadas de los dos grupos que ostentan cada una de las mitades indivisas del pleno
dominio de la vivienda) por el que, en interés de la comunidad, y con el limite del articulo 398.
Il del CC, se hubiera decidido ceder el uso a un tercero, por ejemplo, mediante un contra-
to de arrendamiento. Los demandantes, lo que pretenden, tal como la propia demandada
ha admitido, es que la vivienda quede desocupada para proceder a su division, con adjudi-
cacion a uno de ellos indemnizando a los demas o venta y reparto del precio (art. 404 CC).

La parte demandada niega que los demandantes puedan oponerse a su uso de la vi-
vienda con el argumento de que no relinen la mayoria requerida por el articulo 398 del CC
para un acto de administracién, como es el ejercicio de una accién de desahucio. Sostie-
ne que si bien con caracter general podria predicarse la legitimacion de los actores como
copropietarios (art. 394 CC), la oposicion a la accion de desahucio por parte de una copro-
pietaria que ostenta el 50 % revela que hay criterios dispares sobre la materia discutida, y
hasta que estas diferencias no desaparezcan, no puede conocerse con certeza cual es el
criterio mas beneficioso para la comunidad.

Ciertamente, las sentencias citadas por la demandada han negado la legitimacion a co-
participes que no representaban mayoria de intereses y que decian actuar en beneficio de
la comunidad en supuestos en los que constaba la oposicion de otros participes a la ac-
cion ejercitada. Acreditada la oposicion, dice esta jurisprudencia, cede la presuposicion que
funda la admisién de su legitimacion, que no es otra que la presuncién de que, a pesar de
no acreditar la mayoria, cuentan con la aceptacion y conformidad de los demas, porque
estan actuando en beneficio de la comunidad.

Ahora bien, la recurrente prescinde de que esa jurisprudencia que cita se ocupa de casos
en los que la accion ejercitada por un comunero sin respaldo de la mayoria y con oposicién
acreditada de algun participe se dirigia a resolver (o contradecia) un contrato previamente
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concertado, contando con la mayoria o la unanimidad requerida, segun los casos, en funcion
de la naturaleza de acto de administracién o de disposicién de que se trate. Asi, un con-
trato de arrendamiento (sentencias de 20 de diciembre de 1989 y 460/2012, de 13 de julio
(NCJ057309)], cuya extincion priva a los copropietarios de la renta del alquiler; un contrato
de compraventa (sentencias de 8 de abril de 1965 y 26/2000, de 20 de enero (NCJ047827]),
cuya resolucion o incumplimiento lleva aparejadas consecuencias restitutorias o indemni-
zatorias. En ese contexto, cobra sentido la jurisprudencia conforme a la cual, ante la opo-
sicion de un condémino, cede la presuncién del beneficio a la comunidad de la conducta
unilateral dirigida a extinguir o resolver un contrato previamente celebrado en interés de la
comunidad, reforzada ademas por la exigencia de que sean parte en el proceso quienes se
pueden ver afectados por el pronunciamiento judicial en atencion a las circunstancias con-
currentes (sentencia 105/2022, de 8 de febrero).

Pero nada de eso sucede en nuestro caso, pues la accion ejercitada no trata de poner
fin a la situacién de uso por un tercero establecida previamente por un acuerdo de la ma-
yoria. Por el contrario, el uso de la parte demandada se basa en la sola voluntad de una
copropietaria que carece del poder de disposicién en exclusiva del derecho de uso sobre
la vivienda, pues es titular de una mitad indivisa y, por tanto, no ostenta la mayoria (con in-
dependencia de que, aunque la tuviera, en caso de grave perjuicio a los interesados en la
cosa comun siempre cabria acudir al juez, conforme al art. 398.111 CC).

Es decir, se da la paradoja de que la demandada, que basa su posesion de la vivienda
en la concesion de quien carece del poder de disposicion en exclusiva del derecho de uso,
niega la legitimacion de los demandantes para exigir que cese en su uso, precisamente con
el argumento de que son ellos quienes no ostentan la mayoria. Ello a pesar de que la accién
ejercitada por los demandantes redunda de forma objetiva en beneficio de la comunidad,
pues la ocupacion de la vivienda podria apreciarse como una carga, tanto por los copropie-
tarios como por terceros, y ello redundaria en el beneficio econémico que se podria obtener
en la venta. Este control judicial de que, por su finalidad, el ejercicio de la accion no se des-
via del beneficio comun, permite concluir afirmando la falta de justificacién de la pretension
de la demandada, que pretende mantener, en claro perjuicio de los demas copropietarios,
el uso de la vivienda que le fue cedida en precario por una copropietaria. En definitiva, ante
la inexistencia de mayoria y el bloqueo de las posiciones, lo que han hecho los demandan-
tes es acudir al juez, como autoriza la primera parte del articulo 398.lIl del CC.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Codigo Civil, arts. 398 y 394.

e SSTS, Sala 1.2, de 13 de julio de 2012, 9 de diciembre de 2015y 21 de diciembre
de 2020.
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Enunciado

El 25 de marzo del 2020 don Justo T&cito Garcia suscribio con la aseguradora La Frater-
nidad un seguro de vida que estaba vinculado a un préstamo hipotecario con una entidad
bancaria (uno de los beneficiarios de la péliza, ademas de los legitimos herederos designa-
dos). El seguro cubriria como contingencia la prevision de una incapacidad absoluta per-
manente para el trabajo y se haria efectivo una vez producido el fallecimiento. Con fecha
de 25 de marzo de 2023 don Justo canceld el seguro. Pero antes, en el mes de septiembre
de 2021, se le diagnostico una enfermedad irreversible que le impidio trabajar durante va-
rios meses. Fue el 24 de julio del 2023 cuando se le concedio la incapacidad permanente
absoluta para el trabajo por el Instituto Nacional de la Seguridad Social. Fallecié el 12 de
diciembre de este afo. Durante los meses de baja los partes médicos indicaban siempre
que la causa de la baja era la enfermedad ELA. Presentada la reclamacion a la compafia
de seguros, esta se negd a satisfacer las cantidades concertadas mas los intereses a que
hace referencia el articulo 20 de la Ley del contrato del seguro, atendiendo a lo pactado en
el contrato y que la fecha del reconocimiento de la incapacidad permanente se produce una
vez dada de baja la pdliza. La entidad bancaria, por su parte, entiende que esta legitimada
como beneficiaria para reclamar, a su vez, el importe correspondiente.
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Antes del deceso, don Justo tenia, a su vez, contratada otra pdéliza con la misma com-
pafia, que modificd unos meses después sin recibir ningin documento acreditativo, para
incluir una indemnizacién complementaria para el caso de accidente. En las condiciones
particulares se preveia la contingencia por el fallecimiento por accidente, excluyéndose, por
remision a las condiciones generales, la indemnizacion derivada de un accidente de circu-
lacién. La mujer de don Justo considera que la muerte por enfermedad no excluye el acci-
dente de circulacién que padecié su marido con anterioridad, sino que son contingencias
compatibles, alegando que el accidente producido antes del deceso fue determinante de
la evolucion mas acelerada de la enfermedad y del final de la vida de don Justo el 12 de di-
ciembre de 2023. Alega asimismo que la aseguradora no le entregé ninglin documento con
la modificacion realizada. La aseguradora se opone alegando que hay una clausula limita-
tiva para el caso de accidente de circulacion, contemplada en las condiciones generales
de la contrataciéon. En cuanto a la falta de documentacioén, considera que no es necesa-
ria, porque ese tipo de pdlizas no requiere por disposicion legal emision de ninguna pdliza.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Qué fecha ha de tomarse en consideracion para que la poliza cubra el siniestro?
¢ Qué criterios se siguen para interpretar los datos que llevan o no a la indemni-
zacion?

2. ¢Como debe satisfacerse el importe del seguro y a quién la cantidad asegurada,
segun el orden de beneficiarios y la naturaleza del contrato de seguro asociado
al préstamo hipotecario? ¢ Quién puede reclamar o esta legitimado para ello?

3. Suponiendo que el accidente confiera el derecho a la indemnizacion por acciden-
te, ademas de la que le corresponderia por ese accidente, en su caso, ¢puede
reclamarse la indemnizacién complementaria? ;Coémo deberia formalizarse la
modificacién contractual?

Solucidn

1. ¢Qué fecha ha de tomarse en consideracion para que la poliza cubra el sinies-
tro? {Qué criterios se siguen para interpretar los datos que llevan o no a la in-
demnizacion?

Como se establece en el planteamiento del caso, la poliza deja de estar en vigor el 25
de marzo de 2023 y la fecha en la que se le concede la declaracién de incapacidad per-
manente es la de 24 de julio de 2023. Antes se ha declarado la incapacidad temporal y se
ha mantenido esta situacion durante un tiempo. Por tanto, parece claro que no se dan las
condiciones pactadas. Sin embargo, todos estos datos requieren de una interpretacion.
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El articulo 80 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro (LCS) nos dice:
«El contrato de seguro sobre las personas comprende todos los riesgos que puedan afec-
tar a la existencia, integridad corporal o salud del asegurado». Evidentemente, don Justo ha
asegurado su vida y prevenido su incapacidad. Pero el que nos interesa mas es el articulo
83, aplicable al supuesto, donde se sefiala:

Por el seguro de vida el asegurador se obliga, mediante el cobro de la prima esti-
pulada y dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a satisfacer
al beneficiario un capital, una renta u otras prestaciones convenidas, en el caso de
muerte o bien de supervivencia del asegurado, o de ambos eventos conjuntamente.

Don Justo ha concertado una indemnizacion asociada al préstamo hipotecario, una vez
dadas las circunstancias previstas. Obsérvese que el precepto se refiere a cumplir con lo
estipulado en el contrato y en la ley. Hemos de saber, entonces, qué es lo acordado por
las partes y como se deben interpretar, entre otras cosas, las fechas de la enfermedad, la
baja temporal, la naturaleza de los partes emitidos y la resolucién por la que se declara a
don Justo en situacion de incapacidad permanente para el trabajo. También —como vere-
mos mas adelante- tiene su importancia la referencia a los intereses establecidos en el ar-
ticulo 20 de la LCS.

Hay jurisprudencia que relaciona el seguro de vida —con la cobertura complementaria de
la invalidez- con la fecha de la resolucion administrativa, de tal manera que solo esta fecha
seria el hecho que genera el riesgo. «En consecuencia, como regla general, el evento dafio-
so, el riesgo asegurado, tiene lugar cuando se produce la declaracion oficial de la incapa-
cidad o invalidez». Visto asi, la fecha de 24 de julio del 2023, que es cuando se le concedid
la incapacidad permanente absoluta para el trabajo por el Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social, es el hecho determinante del riesgo que genera la obligaciéon o no de pagar a
la compaiiia La Fraternidad. Por tanto, la respuesta facil es que no esta obligada a satisfa-
cer las indemnizaciones por incapacidad o, de producirse la muerte —por estar asociada el
deceso a la obligacion de pago—, tampoco; porque la fecha de cancelacién del seguro es
anterior (el 25 de marzo de 2023). Sin embargo, aqui la discusion gira en torno a la fecha
del siniestro, a determinar cudl es la fecha del siniestro que devenga el derecho al cobro.
La doctrina primitiva o anterior a la actual se refiere a supuestos de sucesiones de poélizas,
o de clausulas que anticipan «expresamente» la fecha al diagnéstico de la enfermedad. En
estos casos, es igualmente facil decir que, si la enfermedad se diagnostica antes del falle-
cimiento y se prevé expresamente, no hay problema en admitir la obligacion del pago. Pero
en el caso practico que se propone solo se dice que se pacta una podliza de vida asociada
a un préstamo hipotecario. Se aportan fechas de diagnéstico de la enfermedad y de decla-
racion de baja temporal y definitiva. Es claro que hemos de diferenciar entre el momento
de deteccion de la enfermedad y el de la muerte (12 de diciembre de 2023), y distinguien-
do esta, a su vez, del accidente; y, por otro lado, hubo una continuidad en la incapacidad
temporal durante varios meses. Todo este galimatias ha de ser tenido en cuenta, pues es
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el supuesto previsto en el articulo 13.2 de la Orden de 18 de enero de 1996 para la aplica-
cion y desarrollo del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en
materia de incapacidades laborales que «en los supuestos en que la invalidez permanente
no esté precedida de una incapacidad temporal o esta no se hubiera extinguido, se con-
siderara producido el hecho causante en la fecha de emision del dictamen-propuesta del
equipo de valoracion de incapacidades».

Vemos que se enredan cuestiones civiles con otras de naturaleza laboral. Ahora hay que
saber qué hemos de entender por fecha de «dictamen-propuesta del equipo de valoracion
de incapacidades», porque es el dato preciso de concreciéon del momento del devengo o
generador del riesgo asegurado. En nuestro supuesto se dictoé la correspondiente resolu-
cion del INSS el 24 de julio de 2023, y en esa fecha la pdliza ya no estaba en vigor (recordar
que se cancela el 25 de marzo de 2023).

Seguimos razonando, amparados por los criterios jurisprudenciales. Si como dice la juris-
prudencia, la determinacién del momento de la incapacidad permanente es una combinacién
del diagnéstico médico y de la valoracion juridica (STS, Sala de lo Social, de 6 de noviem-
bre de 2008, rec. num. 4255/2007 [NSJ028357]), resulta que don Justo tiene una fecha de
diagndéstico médico, otra que proporciona la resoluciéon administrativa de la Seguridad Social
que le reconoce la incapacidad permanente y nos falta la valoracion juridica que, al final, es
la que resuelve la cuestion. Por otro lado, no es lo mismo la enfermedad que el accidente.
Es claro que en el accidente se define con mas precision por el acto violento que provoca
el dano, al contrario de lo que sucede en la enfermedad, donde su determinacién presenta
caracteres «mas difusos». La sentencia que se cita es del pleno, y el pleno concluyé: «Como
regla general, para contingencias comunes, en defecto de regulacion especifica en la norma
o pacto constitutivo de la mejora (incluido el seguro voluntario), para determinar la fecha
del hecho causante de una mejora voluntaria, y con ella, la responsabilidad en cuanto a su
abono ha de acudirse a la correspondiente norma sobre prestaciones obligatorias de Se-
guridad Social». Y se afiade: «Como excepcion, la fecha del hecho causante puede retro-
traerse al momento real en que las secuelas se revelan como permanentes e irreversibles».

Atendiendo a la excepcidn, el caso practico nos dice: «Pero antes, en el mes de septiem-
bre de 2021, se le diagnostico una enfermedad irreversible que le impidio trabajar durante
varios meses». Si entendemos como enfermedad irreversible el ELA y admitimos que se le
diagnosticé como permanente por irreversible, nos es facil advertir la excepcion como apli-
cable, ya que se produce el diagnéstico antes de la cancelacion de la pdliza de don Justo,
incluso el deceso posterior no es trascendente a estos efectos. Es, en definitiva, la fecha
del mes de septiembre la que determina el hecho que genera el derecho a la indemnizacion.
Es, como deciamos al principio, la fecha del siniestro que genera el derecho al cobro; no
nos vale la de la resolucién administrativa de la Seguridad Social a que hace referencia el
caso, la del 24 de julio de 2023. El contrato no estaria en vigor, pero el hecho causante es
anterior y, por todo lo razonado, los herederos o beneficiarios de la poliza tienen derecho a
exigir el cumplimiento de lo pactado.
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2. {Como debe satisfacerse el importe del seguro y a quién la cantidad asegurada,
segun el orden de beneficiarios y la naturaleza del contrato de seguro asociado
al préstamo hipotecario? ¢Quién puede reclamar o esta legitimado para ello?

En la pregunta hay subpreguntas y hemos de contestarlas a todas de manera univoca
por la interrelacién que existe entre ellas. Con la compaiiia La Fraternidad se concierta el
seguro con unos beneficiarios una vez acontecido el deceso. Pero, ademas, sucede que
es la tipica podliza asociada a un préstamo hipotecario, con la cual la entidad bancaria pre-
tende asegurarse el cobro de su préstamo si el prestatario fallece antes de la amortizacion
total de la deuda contraida. ¢ Quién es el primer beneficiario? ¢ Qué se satisface exactamen-
te con la indemnizacién? ;Qué descuentos cabe hacer tanto de capital como de intereses?
En torno a todo esto se desenvuelven las respuestas.

Dispone el parrafo primero del articulo 88 de la LCS que

la prestacion del asegurador debera ser entregada al beneficiario, en cumplimiento
del contrato, aun contra las reclamaciones de los herederos legitimos y acreedo-
res de cualquier clase del tomador del seguro. Unos y otros podran, sin embargo,
exigir al beneficiario el reembolso del importe de las primas abonadas por el con-
tratante en fraude de sus derechos.

Por consiguiente, se diferencia claramente entre el beneficiario y los herederos o acree-
dores del beneficiario. Si entendemos que la entidad bancaria es la primera beneficiaria, con
arreglo al precepto citado sera la primera en recibir el importe correspondiente. A su vez,
el tomador del seguro o el asegurado, o los herederos, pueden reclamar a La Fraternidad
la indemnizacion correspondiente, independientemente de quién sea designado como pri-
mer beneficiario en la pdliza (SSTS num. 669/2014, de 2 de diciembre; num. 222/2017, de
5 de abril (NCJ062262), y num. 37/2019, de 21 de enero [NCJ063953]), y ello sin perjuicio
de que el banco tenga derecho al abono del resto de la amortizacién de la hipoteca, que se
minora de la indemnizacién. El sobrante, una vez satisfecho el importe adeudado al banco,
ya se entrega a los herederos del don Justo. Porque en los seguros de vida o de invalidez
de esta naturaleza hay «un interés compartido por el tomador/asegurado demandante y la
entidad de crédito prestamista: el del primero, quedar liberado de su obligacién de devol-
ver el préstamo si se produce».

Por consiguiente, aun habiendo un orden especifico de beneficiarios que viene fijado en
la pdliza, el interés compartido de todos ellos permite que cada cual esté legitimado para
reclamar lo que le corresponda, deduciendo del importe total lo debido y destinando el re-
manente al pago a los demas. La entidad bancaria es beneficiaria, en tanto que con el se-
guro garantiza el pago del préstamo; el tomador del seguro y los herederos también.

Que la demanda haya sido interpuesta por los herederos de don Justo no impide que el
banco esté legitimado para reclamar lo suyo.
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3. Suponiendo gue el accidente confiera el derecho a la indemnizacion por acci-
dente, ademas de la que le corresponderia por ese accidente, en su caso, {puede
reclamarse la indemnizacion complementaria? ¢Codmo deberia formalizarse la
modificacion contractual?

La decision de si procede o no la indemnizacién por el accidente de trafico estara en
funcidén de los requisitos y formalidades inherentes a la suscripcion de la péliza y, en con-
creto, de las condiciones generales, asi como de la informacién previa y la trasparencia del
clausulado.

Es evidente que el seguro, cuando ocurre el accidente, esta en vigor, lo cual represen-
ta un dato previo necesario (que la pdliza de seguros esté activa). Asimismo, habra que
analizar si hubo o no clausulas limitativas, porque no es lo mismo que el seguro contenga
condiciones particulares especialmente suscritas y condiciones generales no suscritas que
contengan, a su vez, esas clausulas limitativas a las que se puede remitir la pdliza. Es decir,
cuando don Justo firma el seguro de accidentes, firma las condiciones particulares y estas
pueden remitirse a las generales de la contratacién no singularmente suscritas.

Si nos fijamos en el articulo 3 de la LCS:

Las condiciones generales, que en ningun caso podran tener caracter lesivo para
los asegurados, habran de incluirse por el asegurador en la proposicién de se-
guro si la hubiere y necesariamente en la pdliza de contrato o en un documento
complementario, que se suscribira por el asegurado y al que se entregara copia
del mismo. Las condiciones generales y particulares se redactaran de forma clara
y precisa. Se destacaran de modo especial las clausulas limitativas de los dere-
chos de los asegurados, que deberan ser especificamente aceptadas por escrito.

Las condiciones particulares que firmo don Justo deben ser acompafadas de las gene-
rales y se incluyen por el asegurado en la proposicion del seguro. A don Justo se le debe
informar convenientemente para que la firma sea consecuencia de un conocimiento tras-
parente del clausulado. Es decir, como presupuesto de abuso o no en la contratacion, el
control de la trasparencia requiere conocer previamente la informacién recibida. Y la con-
dicién general, de incluir una limitacién —en nuestro caso la del accidente de trafico- tiene
que ser precisa, clara y estar destacada especialmente, lo que significa, por ejemplo, que
se resalte en negrilla. Ademas, debe estar firmada.

Asi se pronuncia la sentencia 140/2020, de 2 de marzo (NCJ064790), que cita de la
402/2015, de 14 de julio, del pleno (NCJ060369):

Si, como sucede en el presente caso, las condiciones particulares se remiten a las
clausulas limitativas que aparezcan en las condiciones generales que se entregan
al tomador/asegurado, este debera firmar también estas condiciones generales
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[...], la falta de firma de la condicién general no puede ser suplida con la firma de
la remision contenida en las condiciones particulares.

En definitiva, la contingencia estara cubierta si las condiciones generales que contem-
plan esa exclusion han sido debidamente infirmadas, aparecen claras y destacadas y han
sido suscritas por don Justo.

Finalmente, la segunda cuestion tiene una facil respuesta. El cambio o la modificacién
contractual realizada con posterioridad debe contemplar los requisitos que se establecen
en el articulo 5 de la LCS:

El contrato de seguro y sus modificaciones o adiciones deberan ser formalizadas
por escrito. El asegurador esta obligado a entregar al tomador del seguro la pé-
liza o, al menos, el documento de cobertura provisional. En las modalidades de
seguro en que por disposiciones especiales no se exija la emisién de la pdliza el
asegurador estara obligado a entregar el documento que en ellas se establezca.

Dejando aparte si este tipo de seguros requiere la emisién de una poliza —como si pare-
ce evidente—, aqui solo damos respuesta a que don Justo debio reclamar, porque tenia de-
recho a ello, el documento que contenia las modificaciones contractuales, como no podia
ser de otra manera. Un documento que la aseguradora tenia que haberle entregado sin que
el asegurado tuviera que formular reclamacion alguna.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

o Ley 50/1980 (LCS), arts. 3, 5, 20, 80, 83 y 88.

e SSTS, Sala 1.2 de lo Civil, num. 669/2014, de 2 de diciembre; nUm. 372/1996, de
16 de mayo; num. 222/2017, de 5 de abril, y num. 37/2019, de 21 de enero; del
Pleno, num. 736/2016, de 21 de diciembre; Sala 4.2 de lo Social, del Pleno, de
6 de noviembre de 2008, rec. num. 4255/2007; num. 402/2015, de 14 de julio, y
num. 140/2020, de 2 de marzo.
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Enunciado

PRIMERO. Con fecha 26 de abril de 2021, por el érgano competente se dio respuesta a
una peticion de informacion parlamentaria, en el plazo maximo de 30 dias, presentada por
varios senores diputados en el Registro de la Camara, con fecha 4 de marzo de 2021. La
solicitud fue presentada por los diputados, consignando como motivo concreto que «en el
Presupuesto de Gastos de la seccion 00 (Ministerio competente en materia de Politica Te-
rritorial y Funcién Publica) de los Presupuestos Generales del Estado para el presente afio,
entre dos de sus programas, el 921.N y el 921.P, se prevén 6 millones de euros de gasto
en personal eventual de confianza».

Los solicitantes pretendian recabar los siguientes datos:

e Nombre y apellidos de todos y cada uno de los asesores de confianza (personal
eventual) que prestan servicio en la Delegacion del Gobierno en la Comunidad
Autonoma de Madrid.

e Fecha de nombramiento de los referidos asesores de confianza (personal even-
tual) que prestan servicio en la Delegacion del Gobierno en la Comunidad Auté-
noma de Madrid.

e Los curriculum vitae de todos y cada uno de los asesores de confianza (personal
eventual) que prestan servicio en la Delegacién del Gobierno en la Comunidad
Auténoma de Madrid.

e Funciones que tienen asignadas los asesores de confianza (personal eventual)
que prestan servicio en la Delegacion del Gobierno en la Comunidad Auténoma
de Madrid».

La respuesta del 6rgano competente tuvo entrada en el registro del Congreso de los Di-
putados el 26 de abril del mismo afo y era del siguiente tenor literal:
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En relacién con la informacién interesada, cabe sefalar que el anexo adjunto con-
tiene la informacion relativa al personal eventual de confianza (niveles de comple-
mento de destino 26 a 30) que presta servicio en las Delegaciones del Gobierno,
con su fecha de nombramiento. Tal y como establece el articulo 12 del Texto Re-
fundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, este personal tiene asignadas fun-
ciones de confianza o asesoramiento especial y su nombramiento y cese seran
libres. No procede aportar el nombre y apellidos ni el curriculum vitae de este per-
sonal, por afectar a datos de caracter personal.

Ante esta contestacion, los solicitantes interponen recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

La Abogacia del Estado, en tramite oportuno y en defensa de la Administracion del Ge-
neral del Estado, efectud tres tipos de alegaciones:

A

La primera de ellas afecta a la determinacion del rgano competente en funcion de la
actuacién impugnada. Realiza aqui una doble afirmacion: a) en primer término sos-
tiene que la actuacién impugnada debe imputarse al Congreso de los Diputados,
de manera que quedaria fuera de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Dice el
Abogado del Estado que esta sala solo se ha pronunciado sobre la falta de respues-
ta a los requerimientos parlamentarios de informacion en el ambito autonémico, no
con respecto al Congreso de los Diputados y al Senado y que, como la actuacion
impugnada deberia imputarse a la Camara, esta deberia ser la parte demandada.
Ello ha de entenderse, siempre segun el abogado del Estado, sin perjuicio de que
la Administracion General del Estado pudiera, en su caso, ser parte codemandada.
Afirma que la competencia no corresponderia al Tribunal Supremo ex articulo 12.1 ¢)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA),
por no tratarse de una de las materias expresamente atribuidas al Tribunal Supremo.

De otro lado, afirma que el requerido para proporcionar la informacion y el reque-
rimiento debe entenderse dirigido a la autoridad —o al érgano administrativo— que
dispone de la informacion pertinente, dando a entender que en el presente caso
era el Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica, que fue de quien se so-
licitd que se recabase la informacion. Por ello considera que, no concurriendo los
supuestos de atribucién de competencia al Tribunal Supremo o a la Audiencia
Nacional, debe acudirse a la competencia residual de los tribunales superiores
de justicia. Con base en estas alegaciones mantiene que la competencia para
conocer de este recurso corresponderia a la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid ex
articulos 12.1 c) y 10 m) de la LJCA.

Afirma, finalmente, la posible necesidad de tener por parte al Congreso de los Di-
putados.
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Finalmente sefala que, con fecha 3 de junio de 2021, se ha producido una ampliacién
al trasladarse que

En relacion con la informacién interesada, se pone a disposicion de Sus Sefiorias la
requerida sobre personal eventual de confianza (niveles de complemento de des-
tino 26 a 30) que presta servicio en las Delegaciones del Gobierno —cuya relacion
en numero se incluy6 en las respuestas del Gobierno remitidas al Congreso de los
Diputados en abril de 2021—, y que obra en poder de los servicios administrativos
del Ministerio competente en materia de Politica Territorial y Funcion Publica. Sus
Sefiorias pueden consultar presencialmente dicha informacién, concertando una
visita a través de la direccién de correo electronico de la Direccion General de la
Administracion General del Estado en el Territorio XXX.

Con base en ello solicita que se dicte auto de terminacion y archivo del proceso juris-
diccional por considerar que la peticiéon de informacién ha sido satisfecha después de ser
formulada la demanda, al amparo del articulo 76 de la LJCA, y, en forma subsidiaria, que
procede la desestimacion del recurso por inexistencia de la vulneracion del derecho fun-
damental invocado.

SEGUNDO. En el Congreso, una funcionaria desempefia el puesto de auxiliar adminis-
trativo en el area de admisiones de escritos. En un momento dado, presenté denuncia ante
la Guardia Civil contra uno de los jefes de dicha area por la presunta comision de un deli-
to de falsedad documental, que acabd beneficiando econémicamente al Congreso sin que
este hubiera intervenido, autorizando dicha actuacion. El érgano penal condend a dicho
funcionario por el citado delito.

Tras una reorganizacion de los servicios, el érgano competente en materia de personal
asigna a la referida funcionaria a una de las comisiones del Congreso, pasando la trabaja-
dora denunciante a depender del director de la citada comisién al que habia denunciado y
que fue condenado, donde, con anterioridad, habia sido destinado aquel.

En el expediente constan varios informes de responsables de los servicios de personal,
en los cuales justifica la decision por necesidades del servicio. Indican que pretenden po-
tenciar esa comisién y para ello es necesario que funcionarios de un area pasen a prestar
servicio en dicha comision.

La empleada, tras conocer dicho traslado, comienza a sufrir un proceso de ansiedad
y depresion que requiere visita al facultativo correspondiente. Sostiene que se esta vulne-
rando su derecho a la integridad moral contemplada y que no hay razones objetivas que
fundamenten el traslado, y que ello le va a reportar una situacion insostenible, pues va a
depender de una persona a la que ha denunciado, lo cual deba provocar ademas una vul-
neracion de su tranquilidad y sosiego.

El érgano competente en materia de personal del Congreso alega que ha hecho uso de
la potestad de autoorganizacién de la Cdmara Baja.
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Por otra parte, en relacién con el proceso penal seguido al jefe de area, luego director
de una comisién, el denunciado solicita que el Congreso haga frente a los honorarios del
abogado que ejerce su defensa, toda vez que actué como funcionario, tratandose, ademas,
de una actuacion que beneficié al Congreso econdémicamente.

Cuestiones planteadas:

1. ¢ Cual sera el fundamento legal de la solicitud de los parlamentarios? ;Con arre-
glo a qué normativa se va a regular esta solicitud? ;Debieron o pudieron los soli-
citantes antes de recurrir en via contencioso-administrativa acudir al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno? ;Nos encontramos ante el ejercicio del derecho
de peticion del articulo 29 de la Constitucion?

2. ;Qué recurso(s) cabra interponer contra la respuesta del 6rgano que debe resol-
ver? ;Cabria recurso de reposicion potestativo contra esa resolucion?

3. ¢Qué drgano, en concreto, deberia contestar a la solicitud?
4. ;Tienen razon el abogado del Estado en sus alegaciones?

5. Realice la demanda razonada que deberia hacer el letrado, tan solo los argumen-
tos de orden material, para que se estime la pretensién de los demandantes.

6. ¢Qué deberia resolver el Tribunal Supremo y por qué razones?

7. Enrelacién con el traslado de la funcionaria a la Comision, ¢fue ajustado a dere-
cho tal traslado? ¢ Debe accederse a lo solicitado por el director para que el Con-
greso se haga cargo de los pagos de su abogado?

Solucidon

1. {Cual sera el fundamento legal de la solicitud de los parlamentarios?
¢Con arreglo a qué normativa se va a regular esta solicitud? éDebie-
ron o pudieron los solicitantes antes de recurrir en via contencioso-
administrativa acudir al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno?
¢Nos encontramos ante el ejercicio del derecho de peticion del ar-
ticulo 29 de la Constitucion?

El fundamento legal de la solicitud sera:
e El articulo 105 b) de la Constitucion, que sefiala que la ley regulara «el acceso de

los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte
a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad
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de las personas». Aunque, en este caso, se trataba de ciudadanos cualificados
por su condicién de diputados y por razén de que lo que piden esta relacionado
con el gjercicio de sus funciones.

e Elarticulo 23.1 que recoge el derecho a participar en asuntos publicos. La nega-
tiva a prestar cierta informacioén dificulta, sin duda alguna, la funcion de control
que deben ejercer los parlamentarios del Congreso.

e El articulo 109 de la CE, en orden a que «las Camaras y sus Comisiones podran
recabar, a través de los Presidentes de aquellas, la informacion y ayuda que pre-
cisen del Gobierno y de sus Departamentos y de cualesquiera autoridades del
Estado y de las Comunidades Auténomas».

e El articulo 7 del Reglamento del Congreso de los Diputados, que sefala que:

1. Para el mejor cumplimiento de sus funciones parlamentarias, los Dipu-
tados, previo conocimiento del respectivo Grupo parlamentario, tendran la
facultad de recabar de las Administraciones publicas los datos, informes o
documentos que obren en poder de estas.

2. La solicitud se dirigira, en todo caso, por conducto de la Presidencia del
Congreso y la Administracion requerida debera facilitar la documentacién
solicitada o manifestar al Presidente del Congreso, en plazo no superior a 30
dias y para su mas conveniente traslado al solicitante, las razones fundadas
en derecho que lo impidan. [En este caso, como veremos, debio remitirlo al
Congreso para que resolviera sobre la solicitud efectuadal).

e Elarticulo 4 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, relativa a la obligacion de su-
ministrar informacién, sefala que

las personas fisicas y juridicas distintas de las referidas en los articulos an-
teriores que presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas
estaran obligadas a suministrar a la Administracion, organismo o entidad
de las previstas en el articulo 2.1.a la que se encuentren vinculadas, pre-
vio requerimiento, toda la informacién necesaria para el cumplimiento por
aquellos de las obligaciones previstas en este titulo.

Igualmente, el articulo 12 de la citada ley, que indica:
Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion publica, en los tér-

minos previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion Espafola, desarrollados
por esta Ley.

Asimismo, y en el ambito de sus respectivas competencias, sera de aplicacion la
correspondiente normativa autonémica.

Finalmente, el articulo 13, al sefalar:
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Se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera que
sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos
en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos
en el ejercicio de sus funciones.

En relacién a con arreglo a qué normativa se debe tener en cuenta para resolver
la peticion sera:

e Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982, cuyo ar-
ticulo 7 sirve de fundamento a la solicitud como un derecho de los diputados.

e Laley 19/2013, de transparencia, cuya disposicién adicional primera sefnala que
«se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio,
aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso
a la informacion». El articulo 2.1 f) de esta ley, referente al ambito subjetivo de
esta ley, sefiala que las disposiciones de este titulo (Transparencia de la actividad
publica) se aplicaran a «la Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Dipu-
tados, el Senado, el Tribunal Constitucional [...] en relacién con sus actividades
sujetas a Derecho Administrativo».

La disposicién adicional octava de la misma Ley sefiala que «el Congreso de los
Diputados, el Senado y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autono-
mas regularan en sus respectivos reglamentos la aplicacién concreta de las dis-
posiciones de esta Ley».

e Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y
garantia de los derechos digitales.

e Ley50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, puesto que este 6rgano, actuan-
do como Administracion, es el que debera resolver la solicitud efectuada, pues
se refiere a datos relativos a personal destinado en la delegacion del Gobierno,
6rgano dependiente del Gobierno.

e 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 tra-
tamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos) y
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y ga-
rantia de los derechos digitales, puesto que se solicitan datos que pudieran estar
protegidos por esta normativa.

Respecto a si debieron o pudieron los solicitantes antes de recurrir en via contencioso-
administrativa acudir al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, la respuesta es negativa,
pues el articulo 23.2 de la Ley 29/2013, sefiala que «no obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, contra las resoluciones dictadas por los érganos previstos en el articulo 2.1 f) solo
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cabra la interposicion de recurso contencioso-administrativo» (entre esos érganos se encuen-
tra el Congreso de los Diputados).

Finalmente, si nos encontramos ante el ejercicio del derecho de peticion del articulo 29
de la Constitucion, debemos distinguir entre solicitud de interesado y peticion.

La solicitud supone hacer una peticion, a una Administracion publica, que se ampara en
la aplicacion de una norma a favor del solicitante o de otra persona. A partir de ahi se inicia
un procedimiento administrativo en el cual la Administracién no solo esta obligada a con-
testar, sino que tiene que acceder a la solicitud si se cumplen los requisitos establecidos
en las normas. El silencio de la Administracion, su falta de contestacion, tendra entonces
efectos estimatorios o desestimatorios, segun lo establezca la normativa aplicable. Y llega-
do el caso, podemos acudir a los tribunales para que estos, en aplicacion del ordenamiento
juridico, decidan si se nos concede, o no, lo solicitado.

El derecho de peticion es un derecho fundamental recogido en el articulo 29.1 de la
Constitucion, el cual reconoce «el derecho de peticion individual y colectiva, por escrito, en
la forma y con los efectos que determine la ley». Se encuentra regulado en la Ley Organica
4/2001, de 12 de noviembre, del derecho de peticion.

El derecho de peticion funciona como una norma de cierre del sistema, puesto que solo
se puede ejercer cuando no existe ningun otro medio previsto en el ordenamiento juridico
para hacer solicitudes, quejas o sugerencias mediante un procedimiento especifico distin-
to (art. 3 LO 4/2001).

Es sujeto activo del derecho de peticidon toda persona natural o juridica, con indepen-
dencia de su nacionalidad (art. 1.1 LO 4/2001). Y lo puede ejercer ante «cualquier Institu-
ciéon Publica», la cual seria su sujeto pasivo.

Su objeto es cualquier asunto o materia comprendida en el ambito de competencia de
la institucién publica destinataria de la peticion, siempre y cuando el ordenamiento no es-
tablezca un procedimiento especifico para su satisfaccioén (art. 3 LO 4/2001).

La forma de ejercerlo viene prevista en el articulo 4.1 de la Ley Organica 4/2001: por es-
crito, que incluya la identidad del solicitante, su nacionalidad, el lugar y medio para la prac-
tica de las notificaciones, el objeto de la peticidn, y la institucion destinataria de la peticion.

Lainstitucidon debe contestar en el plazo de tres meses, especificando los motivos por los
que se accede o no a la peticion. Lo mas relevante y caracteristico del derecho de peticion es
que no supone, por si mismo, derecho a obtener lo pedido, sino solo a que se dé una con-
testacién. De tal manera que si acudimos a los tribunales, estos Unicamente pueden obligar
a la Administracion a contestarnos motivadamente, pero nunca a estimar nuestra peticién.

En el caso que analizamos es claro que nos encontramos ante una solicitud de intere-
sados, puesto que se trata de parlamentarios del Congreso, y lo que piden es informacién
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referida al cumplimiento de sus funciones de fiscalizacién y control. Ademas hacen esa so-
licitud en fundamento de un derecho que les confiere el articulo 7 del Reglamento del Con-
greso, consistente en poder recabar de las Administraciones publicas los datos, informes o
documentos que obren en poder de estas, necesarios para el cumplimiento de sus funcio-
nes. Esta solicitud tiene su base en normas de derecho administrativo y debe dar origen a
la incoacién, tramitacion y resolucion del oportuno procedimiento administrativo.

2. ¢Qué recurso(s) cabra interponer contra la respuesta del 6rgano que
debe resolver? {Cabria recurso de reposicion potestativo contra esa
resolucion?

Se podra interponer:

e Potestativamente, recurso de reposicion (arts. 123 y 124 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, LPAC), en un mes desde la notificacion de la resolucion si se trata
de un acto administrativo, como es nuestro caso. Una vez sentado este punto de
partida, corresponde analizar qué es un acto administrativo del Gobierno, lo que
exige contrastar este concepto con el segundo tipo de actos que puede emanar
tal 6rgano: los llamados actos politicos.

Para ello, lo principal es partir de la base de que el Gobierno, tal y como reitera
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tiene una naturaleza bifronte: ad-
ministrativa y constitucional. Desde la primera perspectiva, ejerce funciones ad-
ministrativas, basadas en principios de estricta legalidad, en tanto en cuanto sus
miembros son érganos superiores de la Administracion General del Estado. Desde
la segunda, sin embargo, ejerce funciones que se adjetivan como «politicas», «de
direccion», «de indirizzo», que se inspiran en motivos politicos. Los primeros son
una manifestacién mas de acto administrativo, con la peculiaridad de que, al ser
emanados del Gobierno, sus miembros y érganos, cupula a su vez de la Admi-
nistracion General del Estado, ponen fin a la via administrativa. Los segundos,
sin embargo, constituyen una categoria distinta, dotada de un régimen juridico
propio, no englobable dentro del concepto de acto administrativo.

No corresponde aqui entrar en el estudio pormenorizado de estos «actos politi-
cos», sobre los que la doctrina mas cualificada ha reflexionado y escrito, por ello,
se hara simplemente una breve sintesis de los aspectos mas caracteristicos de
los mismos, con el objetivo de permitir su diferenciacién de los actos adminis-
trativos del Gobierno mencionados en el apartado 1 de la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley de organizacion y funcionamiento de la Administracion
General del Estado.

El origen de la nocion de «acto politico» se encuentra en la doctrina del Consejo
de Estado francés en el célebre arret Laffite del afio 1822, por el que, tras la caida
del régimen napolednico, este 6rgano se declaré incompetente para conocer y
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controlar determinados actos que tenian un «movil politico». Desde entonces,
también en nuestro ordenamiento juridico, se limité la fiscalizacion de este tipo de
actos gubernamentales, tanto en la Ley Santamaria de Paredes de 1888 cuanto
en el articulo 2 b) de la Ley reguladora de la jurisdiccidon contencioso-administra-
tiva de 27 de diciembre de 1956. En ese proceso de lucha contra las inmunida-
des del poder, al que se refirié Garcia de Enterria, que caracteriza la evolucion
del derecho administrativo, comenzé a cuestionarse esa exencién de control ju-
risdiccional sobre tal tipo de actos. A esta idea respondieron las sentencias del
Tribunal Supremo de 28 de junio de 1993 y 4 de abril de 1997 —en el caso pape-
les del CESID-, pero sobre todo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En
sentencias 45/1990, de 15 de marzo; 196/1990, de 29 de noviembre; 220/1991,
o de 22 de enero de 1993, el Tribunal Constitucional afirma que no todo acto del
Gobierno (en una doctrina aplicable también a los consejos de gobierno de las co-
munidades autébnomas, como el propio TC indica) es un acto administrativo, dado
que existen algunos, como los de relaciones entre poderes a los que se refiere el
titulo V de la Constitucion o las funciones de direccion politica, que consisten en
el establecimiento de prioridades, que presentan una naturaleza distinta.

Su régimen de control se especifica en los articulos 26 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, de organizacion, competencia y funcionamiento del Gobiernoy 2 a) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Por lo tanto, y a modo de conclusion, dentro de las competencias del Gobierno y de
sus organos y miembros, habria que distinguir cuales son de naturaleza puramente
politica y cuales lo son de naturaleza administrativa. El ejercicio de las primeras daria
lugar a actos no administrativos sino politicos, sometidos a un régimen de control
especifico, y el de las segundas se inscribiria plenamente dentro del concepto de
acto administrativo, con la peculiaridad de que ponen fin a la via administrativa.

En nuestro caso, se trata de un acto de naturaleza administrativa porque tanto la
solicitud como la resolucion se basan en el derecho administrativo y no se refiere
ni a la relacion entre poderes publicos ni a una cuestion de direccion politica.

Recurso contencioso-administrativo directamente o, si el recurso de reposicion
fuera desestimado, ante la Sala 3.2 del Tribunal Supremo (art. 12.1.a de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de jurisdicciéon contencioso-administrativa), al provenir
la resolucion del Consejo de Ministros por la via ordinaria o por la via del proce-
so especial de proteccion de derechos fundamentales, regulado en los articulos
114 y siguientes de la LJCA (es el proceso sumario y preferente a que se refiere
el art. 53 de la Constitucion).

Agotada la via judicial, podra interponer el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, al amparo del articulo 42.2 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC). El plazo para su interposicion, al am-
paro del articulo 43.2 de la LOTC, sera 20 dias siguientes a la notificacion de la
resolucion recaida en el previo proceso judicial.
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3. ¢Qué 6rgano, en concreto, deberia contestar a la solicitud?

Parece que es el Gobierno quien deberia contestar a esta solicitud, toda vez que la Ley
de Presupuestos se aprobd, literalmente, conforme al proyecto de ley del Gobierno y, por
tanto, es ese 6rgano el que conoce todos los datos que se han solicitado.

Ademas, segun el articulo 97 de la Constitucion, la Administracion General del Estado
es dirigida por el Gobierno, que tiene asi los medios juridicamente necesarios para dar las
instrucciones correspondientes a todos los departamentos y unidades de aquella en mate-
ria de requerimientos parlamentarios de informacion. En otras palabras, ninguna autoridad
de la Administracion General del Estado esta en condiciones de negar o retener una infor-
macion que el Gobierno considera que debe proporcionarse a los diputados.

4. éTienen razon el abogado del Estado en sus alegaciones?

La primera cuestion que debemos afrontar es la relativa a la discutida competencia del
Tribunal Supremo. En este sentido, se debe aclarar que el articulo 12.1 c) de la LJCA se-
fala que es competencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativa del Tribunal Supre-
mo conocer de «los actos y disposiciones en materia de personal, administracion y gestion
patrimonial adoptados por los 6rganos competentes del Congreso de los Diputados, del
Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo».

En cuanto a la alegacién de falta de competencia del Tribunal Supremo, ciertos autos,
reiterados en otros de 21 de julio de 2021 (recursos contencioso-administrativos num. 125,
142 y 143/2021), seguidos entre las mismas partes ya se refirieron a esta cuestion.

Pero, en sentencia, la cuestion planteada no habia sido aun afrontada por la sala, pero que

es evidente que no puede prosperar, pues se basa en un equivoco: una cosa es
qué autoridad dispone de la informacion requerida —por obrar en sus archivos, por
ser responsable de la actividad concernida, por deber custodiarla, etc..—y otra cosa
distinta es quién esta obligado a satisfacer el requerimiento de informacion hecho
por los diputados, una vez que se ha presentado y tramitado correctamente con
base en lo dispuesto por el articulo 109 de la Constitucion y por el articulo 7 del
Reglamento del Congreso de los Diputados.

Pues bien, tratandose de requerimientos de informacién en posesion de autorida-
des integradas en la Administracién General del Estado, como ocurre en el presen-
te caso, es el Gobierno quien esté obligado a asegurar que dicho requerimiento es
satisfecho. De conformidad con el articulo 97 de la Constitucion, la Administraciéon
General del Estado es dirigida por el Gobierno, que tiene asi los medios juridica-
mente necesarios para dar las instrucciones correspondientes a todos los depar-
tamentos y unidades de aquella en materia de requerimientos parlamentarios de
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informacién. En otras palabras, ninguna autoridad de la Administracién General
del Estado esta en condiciones de negar o retener una informacion que el Gobier-
no considera que debe proporcionarse a los diputados.

Dada la arquitectura constitucional y legal del Poder Ejecutivo, la falta de res-
puesta es siempre —de manera directa o indirecta— imputable al Gobierno. Esta es
la pregunta que debe formularse, en lugar de buscar qué unidad de la Adminis-
tracion dispone de la informacion pertinente. Es mas, si se acogiera la interpre-
tacion propuesta por el abogado del Estado, se llegaria a la absurda conclusion
de que distintos departamentos o autoridades dentro de la Administracion Ge-
neral del Estado podrian mantener criterios diferentes sobre las relaciones con
las Camaras y, en particular, sobre la respuesta a los requerimientos parlamen-
tarios de informacion.

Por ello, la competencia debe quedar residenciada en la Sala 3.2 del Tribunal Supremo,
ex articulo 12.1 a) de la LJCA.

En cuanto a la necesidad de que fuese parte el Congreso de los Diputados, lo resolvié el
Tribunal Supremo en auto dictado el 20 de julio de 2021 (rec. num. 49/2021), en el sentido
de que la posicidon mantenida por el abogado del Estado es insostenible, porque lo esen-
cial es preguntarse a qué autoridad debe imputarse la falta de respuesta al requerimiento
de informacion hecho por los diputados, y la falta de respuesta no puede ser considerada
una actuacién imputable a la camara. Por ello nada impide tener al Congreso de los Dipu-
tados por apartado del recurso contencioso-administrativo, desde el momento en que no
puede ser considerado parte demandada.

Respecto a la tercera alegacion, la peticién de terminacion y archivo del proceso juris-
diccional planteada por la Administracién del Estado —Gobierno—, por considerar que la pe-
ticién de informacioén ha sido satisfecha después de ser formulada la demanda. Aporta para
justificar su peticién el escrito de fecha 3 de junio de 2021, que consiste en una ampliacion
de informacion, sefialando que pueden acceder a ella personalmente.

Sin embargo, se puede afirmar que no ha existido respuesta por parte del Gobierno, ya
que la resolucién aportada por la representacion de la Administraciéon del Estado es una
«burla» al derecho fundamental ejercitado por los diputados, pues no puede admitirse que
la obligacion de facilitar la documentacién interesada sea despachada, imponiendo a los
diputados que concierten una cita para el acceso a determinados expedientes. Por ello es
de rechazo la peticion de archivo por satisfaccion extraprocesal. Segun el articulo 76 de la
LJCA cuando, con posterioridad a la interposicion del recurso contencioso-administrativo,
la Administracion demandada dicta resolucion por la que, modificando la recurrida, estima
totalmente las peticiones que le fueron planteadas, y siempre que no se aprecie que el reco-
nocimiento infrinja el ordenamiento juridico, habra de darse por terminado el procedimiento.
No concurre aqui presupuesto legal de que, en via administrativa, se hayan satisfecho las
pretensiones del demandante, como claramente ha expresado la parte recurrente, al oponer-
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se a la pretension de terminacion del procedimiento por satisfacciéon extraprocesal y como
puede comprobarse con la mera lectura del acto que supuestamente habria determinado
ese efecto. Baste ahora con decir que en dicho acto-escrito no consta informacion alguna
para comprobar la satisfaccion de las pretensiones, referidas a que la Administracion Ge-
neral del Estado (el Gobierno), tras limitarse inicialmente a remitir un listado de la relacién
de puestos eventuales en las distintas delegaciones del Gobierno —incluida la de Madrid-,
recogiendo Unicamente la denominacién del puesto, su nivel y la fecha de toma de pose-
sion. Pero, no obstante, la ampliacion aludida no da respuesta a los elementos sustancia-
les de la solicitud de informacion: (a) el nombre y apellidos de cada uno de los asesores de
confianza, (b) la formacién académica y la experiencia profesional de los mismos, ni (c) las
concretas funciones que desempena tal personal.

Las alegaciones de la Abogacia del Estado no deben ser acogidas porque es el Tribu-
nal Supremo el competente para conocer del recurso; el Congreso no debe ser parte en el
proceso pues no es a ese 6rgano al que incumbia resolver la solicitud y, finalmente, la res-
puesta del Gobierno, ni con la ampliacion, satisfacia el minimo del derecho de informacién
solicitado por los parlamentarios del Congreso.

5. Realice la demanda razonada que deberia hacer el letrado, tan solo
los argumentos de orden material, para gue se estime la pretension
de los demandantes.

Respecto a las pretensiones ejercitadas en la demanda, referidas a la anulacién de la
actividad administrativa impugnada y a que se dirija requerimiento a la Administracion de-
mandada para que, en un plazo no superior a 30 dias, remita la informacién solicitada, po-
demos afirmar, en su apoyo, los siguientes argumentos:

1. Se puede comenzar por resaltar el caracter esencial de la funcion parlamentaria
de control del Gobierno, con mencién del articulo 23 de la Constitucion espafio-
la (CE) y trascripcion parcial de la STC 124/2018, de 14 de noviembre. Expone
asi que el derecho de los parlamentarios a recabar informacion del Gobierno y la
Administracion integra esa funcion de control y el nucleo de su derecho o ius in
officium. Ese derecho parlamentario de control a través de la peticién de infor-
macion se reconoce en el articulo 109 de la CE y en el articulo 7 del Reglamen-
to del Congreso (RC). Con ese sustento normativo y jurisprudencial, se puede
mantener que tal y como ha reiterado la jurisprudencia, una vez ejercitado el de-
recho fundamental, las eventuales normas restrictivas que puedan suponer una
«limitacién al ejercicio de aquellos derechos o atribuciones que integran el esta-
tuto constitucionalmente relevante del representante publico» deben ser objeto
de «una interpretacion restrictiva», y la negativa a otorgar la informacion debe ser
objeto de una motivacion reforzada y conforme a derecho (por todas, la ya citada
STC 199/2016, FJ 3.° [NCJ061891]). En este sentido el articulo 7 del RC obliga a
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la Administracion a especificar las «razones fundadas en derecho» que impidan
acceder a la informacién solicitada.

2. En este caso concreto, ante una solicitud de informacién precisa y concreta, el
Ejecutivo se ha limitado a remitir un listado de la relacion de puestos eventuales
en las distintas delegaciones del Gobierno —incluida la de Madrid—, recogiendo
Unicamente la denominacion del puesto, su nivel y la fecha de toma de posesién,
pero, no obstante, la contestacién remitida no da respuesta a los elementos sus-
tanciales de la solicitud de informacion:

a) El nombre y apellidos de cada uno de los asesores de confianza.
b) La formacién académica y la experiencia profesional de los mismos.

c) Las concretas funciones que desempefa tal personal.

Sin embargo, esta era precisamente la informacién relevante para el adecuado
ejercicio de la funcion de control del Ejecutivo y, en particular, para verificar que el
Ejecutivo «sirve con objetividad los intereses generales y actlia de acuerdo con los
principios de eficacia [...] con sometimiento pleno a la ley y al Derecho» y que en
el acceso a la funcidn publica se respetan «los principios de mérito y capacidad»
(art. 103, apartados 1y 2, CE); asi como que en la ejecucién del gasto publico el
Ejecutivo responde «a los criterios de eficiencia y economia» (art. 31.2 CE).

3. A continuacion, se puede aludir a Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, en cuyo ambito de ac-
tuacioén esta incluida la Administracion del Estado. En concreto:

e Su articulo 12 reconoce el derecho de acceso de los ciudadanos a la infor-
macion publica, entendida esta, tal y como la define su articulo 13, que la
refiere a «los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o
soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el am-
bito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos
en el gjercicio de sus funciones».

e También hace mencion de que esta norma legal fija unos limites para el
acceso, que delimita el articulo 14 y que aqui no concurririan.

e También, se puede mencionar su articulo 15.3, que dispone: «Cuando la
informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el
6rgano al que se dirija la solicitud concedera el acceso previa pondera-
cioén suficientemente razonada del interés publico en la divulgacion de la
informacioén y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la
informacioén solicitada, en particular su derecho fundamental a la protec-
cion de datos de caracter personal», y de su articulo 15.4, que contempla:
«No sera aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso
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se efectlia previa disociacién de los datos de caracter personal de modo
que se impida la identificacién de las personas afectadas».

4. Igualmente, se puede afirmar que no puede caber duda de que la resolucion im-
pugnada vulnera manifiestamente el derecho fundamental del articulo 23 de la
CE, en cuanto el Gobierno:

a)

b)

no motiva suficientemente por qué el derecho fundamental a la participa-
cion debe ceder frente al derecho a la intimidad;

no realiza ponderacion alguna del sacrificio del interés general al que atien-
de el derecho fundamental del articulo 23 de la CE frente al derecho pura-
mente individual del articulo 18 de la CE;

tampoco realiza una interpretacion restrictiva de las normas limitativas de
los derechos fundamentales del articulo 23 de la CE, como asi exige la ju-
risprudencia constitucional citada, y

en fin, tampoco se molesta en disgregar la identificacion de los emplea-
dos publicos de su formacién profesional y sus funciones especificas (que
podian haberse otorgado sin afectacion de derecho alguno). Por lo tanto,
resulta manifiestamente inconstitucional la negativa del Ejecutivo a dar la
informacion requerida a los parlamentarios que ejercen el nucleo de su fun-
cioén representativa.

5. Finalmente, en relacion con la respuesta dada por el Gobierno referida a que no
se facilitan el nombre y apellidos, ni el curriculum vitae del personal eventual de
la Delegacion del Gobierno en la Comunidad de Madrid, por afectar a datos de
caracter personal, se puede alegar:

a)

que ninguna disposicién de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales impi-
de la facilitacién de la informacién requerida a los parlamentarios, y

que lo mismo ocurre con la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, que solo impide
facilitar informacion publica que afecte a la ideologia, afiliacion sindical,
religion o creencias, origen racial, la salud o la vida sexual (art. 15.1), ha-
ciendo referencia a que su articulo 15.3 dispone: «Cuando la informacién
solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el érgano al que
se dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacién suficiente-
mente razonada del interés publico en la divulgacion de la informacion y
los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacion
solicitada, en particular su derecho fundamental a la proteccion de datos
de caracter personal».
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Por todo ello, existian fundamentos mas que suficientes para entender que no se satis-
fizo el derecho de informacion solicitado, siendo la respuesta del Gobierno inmotivada y no
ajustada a derecho, por lo que el recurso contencioso-administrativo estaba bien planteado.

6. (Qué deberia resolver el Tribunal Supremo y por qué razones?

Para el analisis de la cuestion de fondo tenemos que partir del articulo 7 del RC, norma
con rango de ley que determina el derecho fundamental reconocido en el articulo 23 de la CE.
Este precepto dispone que

1. Para el mejor cumplimiento de sus funciones parlamentarias, los Diputados,
previo conocimiento del respectivo Grupo Parlamentario, tendran la facultad de
recabar de las Administraciones Publicas los datos, informes o documentos que
obren en poder de estas.

2. La solicitud se dirigira, en todo caso, por conducto de la Presidencia del Con-
greso y la Administracion requerida debera facilitar la documentacion solicitada o
manifestar al Presidente del Congreso, en plazo no superior a treinta dias y para
su mas conveniente traslado al solicitante, las razones fundadas en Derecho que
lo impidan.

La respuesta inicial, inadecuada, como ha venido a admitirse por la propia Administracion
al dar una respuesta ampliatoria aportada con la contestacion a la demanda, mencionaba
«los datos de caracter personal» como limite obstativo de la informacion solicitada. Ahora
bien, nunca esa Administracion ha concretado la respuesta inicial en cuanto a la posible
afectacion de datos de caracter personal y, menos aun, ha alegado la afectacion de datos
especialmente protegidos que concreta el articulo 15.1 de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

Como consecuencia de ello, tampoco ha actuado conforme a las previsiones de los
apartados 2 y 3 del citado articulo. Por tanto, no ha emitido valoracién sobre la prevalen-
cia de la proteccién de datos personales, ni ha llevado a cabo la ponderacion razonada del
interés publico en la divulgacion y los derechos de los afectados, en particular su derecho
fundamental a la proteccién de datos de caracter personal.

Enlazando con la cita del articulo 15.3 de la Ley 19/2013, es oportuno traer a colacion
lo dicho por la Sala 3.2 del Tribunal Supremo en sentencia dictada el 16 de diciembre de
2019, en el recurso de casacion nim. 316/2018:

La resolucién recurrida se ha apoyado en el articulo 15, dedicado al derecho funda-
mental a la proteccién de datos. Dejando al margen su apartado 1, que se refiere a
los datos especialmente protegidos, en el apartado 2 sienta la regla de que, salvo
prevalencia de la proteccion de datos o de otros derechos constitucionalmente
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protegidos sobre el interés publico en la divulgacién, se concedera el acceso a la
informacioén que contenga datos meramente identificativos relacionados con la or-
ganizacion, funcionamiento y actividad publica del érgano. El informe juridico en
que descansa la resolucion impugnada y la contestacién a la demanda alegan el
apartado 3 de este articulo 15 y el Criterio Interpretativo 1/2015 del mismo esta-
blecido conjuntamente por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno —6rgano
creado por la propia Ley 19/2013-y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
sobre el Alcance de las obligaciones de los 6rganos, organismos y entidades del
sector publico estatal en materia de acceso a la informacion publica sobre sus
Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT), catéalogos, plantillas organicas, etc. [...]
y las retribuciones de sus empleados o funcionarios.

Vemos que la regla sigue siendo la de conceder el acceso, salvo que la ponderacién a
la que se refiere imponga lo contrario. Si de aqui nos vamos al Criterio Identificativo 1/2015,
en concreto a su apartado 2, que se ocupa de la

informacién referida al puesto de trabajo desempefiado por uno o varios emplea-
dos o funcionarios publicos o a las retribuciones asignadas a uno o varios pues-
tos de trabajo determinados, nos encontramos que, en su letra B) subapartado
a), dice que con caracter general primara el interés publico si el empleado publi-
co ocupa un puesto de especial confianza, es de alto nivel o se provee median-
te un procedimiento basado en la discrecionalidad. Luego, en el subapartado b)
sefala que se deberia conceder «el acceso a la informacion sobre retribuciones
correspondientes» al personal eventual de asesoramiento y especial confianza de
los ministros y secretarios de Estado; (iii) al personal directivo; y (iv) al de libre de-
signacion. Respecto de este Ultimo aclara que la prevalencia del interés publico
decrece en funcion del nivel jerarquico del empleado publico. Considera que, en
todo caso, existe en los puestos de nivel 30, 29 y 28, estos ultimos de libre desig-
nacién, o equivalentes. E insiste en que en ellos podria prevalecer ese interés pu-
blico con caracter general en divulgar «la informacion relativa a las retribuciones
de los puestos provistos con un grado de discrecionalidad sobre el interés indi-
vidual en la preservacién de la intimidad y los datos de caracter personal» y que
«en los puestos inferiores prevaleceria, con caracter general, el interés individual
en la proteccién de los derechos fundamentales citados».

Es menester reparar en que estos criterios y reglas apuntan, no al nuevo acceso a
los datos personales identificativos de quienes desempefaban o habian desem-
pefado en los afos solicitados los puestos de trabajo en cuestion, sino a las re-
tribuciones que percibian. Y resulta que la resolucién de 11 de mayo de 2018 no
encuentra inconveniente en facilitar la informacién sobre las retribuciones, por la
que se preocupa el Criterio Identificativo 1/2015, con la excepcién del ultimo afo,
2018, por estar en curso entonces y porque en la letra C) del apartado 2 del cri-
terio dice que la informacion sobre retribuciones se facilitara en computo anual y
en términos integros.
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Descartado, pues, el aspecto retributivo, nos encontramos que estamos hablando
Unicamente del acceso a la identidad del personal eventual nombrado en el pe-
riodo de referencia para puestos que, si bien puede convenirse que no implican
asesoramiento especial y cuyo cometido puede en gran medida equivaler al de
los auxiliares administrativos, si son de especial confianza y se proveen por deci-
sién libre del presidente del Tribunal de Cuentas a propuesta, en su caso, de los
consejeros (art. 2.1.j Ley 7/1988).

En estas condiciones, no parece que el acceso a la informacioén publica, consis-
tente en la identidad del personal de confianza que desempenié las secretarias de
la presidencia, de los consejeros y de la Secretaria General del Tribunal de Cuen-
tas deba ceder ante su derecho a la proteccion de datos. Ocuparon puestos de
trabajo publico; su nombramiento y separacion fueron, segun dice la ley, libres; es
manifiesta la relevancia de la autoridad a la que presta servicios y, a la vez, lo es
la posicion constitucional del Tribunal de Cuentas. Todo ello justifica, por tanto, la
prevalencia del interés publico al que satisface el derecho que, en desarrollo del
articulo 105 b) de la Constitucion, ha regulado el legislador.

Ningun precepto concreto de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales, que impida la facilitacion de la in-
formacion requerida a los parlamentarios demandantes, incumpliendo el deber especifico
de motivacién que se desprende de la expresion «razones fundadas en Derecho que lo im-
pidan» del RC y que, en todo caso, impone la doctrina del Tribunal Constitucional amplia-
mente citada en la demanda. Por ultimo, la supuesta ampliacion de informacion remitida por
el Gobierno es realmente inadmisible ante una peticion de representantes de la soberania
popular en ejercicio de su derecho parlamentario (jus in oficium), y dada la prevision del ar-
ticulo 109 de la CE en orden a que «las Camaras y sus Comisiones podran recabar, a través
de los Presidentes de aquellas, la informacién y ayuda que precisen del Gobierno y de sus
Departamentos y de cualesquiera autoridades del Estado y de las Comunidades Auténomas».

La comunicacién remitida, que no es una respuesta en sentido propio, lejos de facili-
tar informacion concreta les obliga a solicitar cita en un 6rgano de la Administracion para
buscar y obtener ellos mismos la informacién. Por ello, en ninglin caso puede considerarse
como facilitacion de la informacién.

Por todo lo argumentado, procede la plena estimacion del recurso, y de conformidad con
las previsiones del articulo 139.1 y 4 de la LJCA, la estimacién del recurso conllevara impo-
sicion de las costas a la parte demandada —Administracion General del Estado—-, fijandose
como cifra maxima a satisfacer por dicha parte, por todos los conceptos, la sumade ... euros,
teniendo en cuenta para ello los criterios seguidos habitualmente por esta sala en razén de
las circunstancias del asunto y de la dificultad que comporta. Sefiala el articulo 139.1 de la
LJCA que procederia la condena en costas a la Administracion. Dicho precepto establece:
«En primera o Unica instancia, el 6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por
auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra las costas a la
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parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie, y asi lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho». Y el nimero 4: «La imposi-
cién de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de estas o hasta una cifra maxima».

Por ello, se debe requerir a la Administracion General del Estado (el Gobierno) para que
en término de los 30 dias siguientes a la notificacion de esta sentencia facilite a los deman-
dantes la informacion completa solicitada con fecha 4 de marzo de 2021.

7. Enrelacion con el traslado de la funcionaria a la Comision, dfue ajusta-
do a derecho tal traslado? éDebe accederse a lo solicitado por el direc-
tor para que el Congreso se haga cargo de los pagos de su abogado?

a) ¢Se ha vulnerado el derecho fundamental, tal y como alega la funcionaria?

De conformidad con el articulo 15 de la CE, «todos tienen derecho a la integridad fisica
y moral, sin que en ningun caso puedan ser sometido a tratos degradantes».

Este precepto ha de relacionarse con el articulo 43.1 de la CE, el cual dispone que «com-
pete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preven-
tivas y de prestaciones y servicios necesarios».

Sobre esta salvaguarda a la integridad fisica y moral, el Tribunal Constitucional, en Sen-
tencia de 14 julio de 1994, afirmd, en su fundamento juridico 4.°: «Mediante este derecho
se protege la inviolabilidad de la persona, no solo contra los ataques dirigidos a lesionar su
cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencién en esos bienes que ca-
rezcan de consentimiento del titular».

El Tribunal Supremo, en otra sentencia de 27 de junio de 1960, se referia a este derecho
de integridad aplicado a las relaciones de sujecién, y en relacién con la proporcionalidad de
los medios a aplicar por la Administracién para la consecucion de sus fines.

En el presente caso, el derecho moral a la integridad fisica y moral de un trabajador pre-
valece sobre toda clase de intervencion a su persona que no cuenta con el consentimiento
del propio empleado.

Si la Administracion obliga a trabajar a la empleada publica bajo las érdenes de una per-
sona a la que denuncid por el presunto delito ya apuntado anteriormente, y esta circunstancia
le provoca una depresion y una afectacion psiquica, y se acredita por técnico o facultativo
correspondiente, no cabe duda de que no se actua de forma respetuosa con ella'y de que
corre el riesgo de peligro para su salud.

El Tribunal Constitucional, en Sentencia 160/2007, de 2 de julio (NSJ024457), recuerda
otra, que es la 62/2007, de 27 de marzo (NSJ023450), en la que se establecia que
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el articulo 15 CE ampara de forma autonoma del derecho fundamental a la integri-
dad fisica y moral y que en relacién con tal derecho este tribunal ha tenido ocasion
de sefialar que su ambito constitucionalmente garantizado protege la inviolabili-
dad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espi-
ritu, sino también contra toda clase de intervencién en esos bienes que carezcan
del consentimiento de su titular.

En la STC 221/2002, de 25 noviembre (NCJ047815), se afirma que

para apreciar la vulneracion del citado articulo 15 no seré precisé que la lesién de
la integridad se haya consumado, lo que convertiria a la tutela constitucional en
una proteccion ineficaz ex post, bastando por el contrario que se acredite un riesgo
relevante de que la lesién puede llegar a producirse [...] debe existir una relacion
de causalidad entre los antecedentes y el cuadro psicopatoldgico, partiendo de la
previsibilidad del riesgo en una situacion como la descrita [...] por tanto, cuando
se demuestren posibles problemas sucesivos a la denuncia entre el denunciante
y denunciado, relacionados con los hechos previos, y que menoscaben o pueda
llegar a menoscabar psicolégicamente al denunciante por derivarse de un riesgo
de produccién cierta, e incluso potencial, de la causa cesién de un perjuicio para
su salud, tales como ansiedad, grave inquietud, terror, angustia, sentimiento de
inferioridad u otras perturbaciones psiquicas y trastornos similares que impliquen
un menoscabo o riesgo grave para la salud.

Por tanto, a la vista de todo lo indicado, la funcionaria tiene derecho a no prestar el servi-
cio que se la habia asignado, pasando a la persona que habia denunciado, pues el derecho
fundamental a la integridad prevalece sobre toda clase de intervencién a su persona que no
cuente con el consentimiento de dicho empleado. Si se prueba la afectacion psicoldgica,
por técnicos facultativos, que le supone a la funcionaria depender directamente de quien
denunci6 provocando su condena por delito penal, puede afirmarse que, en prevencion de
su integridad moral, deberia trasladarse al funcionario denunciado o a ella a otro destino.

b) {Tiene derecho el director de la concejalia de Hacienda a que el ayuntamiento
le pague los honorarios del abogado en el proceso penal?

El articulo 14. f) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, prevé que:

Los empleados publicos tienen los siguientes derechos de caracter individual en
correspondencia con la naturaleza juridica de su relacién de servicio:

[...] f) A la defensa juridica y proteccién de la Administracion Publica en los pro-
cedimientos que se sigan ante cualquier orden jurisdiccional como consecuencia
del ejercicio legitimo de sus funciones o cargos publicos.
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Siguiendo la STSJ de Galicia de 2 de mayo de 2016, que trae a colacién la STS de 4 de
febrero de 2002, en la que se establecen los requisitos para la atencion de este tipo de gas-
tos que, aunque referidos a un miembro de la corporacion, son aplicables a los funcionarios:

Tratandose de gastos de representacion y defensa en un proceso penal, la Corpo-
racion puede, en uso de la autonomia local, considerarlos como indemnizables a
titulo de gastos ocasionados en el ejercicio del cargo, siempre que no concurran
circunstancias que obliguen a calificarlos como gastos realizados en interés propio
o a favor de intereses ajenos al general de la entidad local. Para ello es necesario
que se cumplan las siguientes exigencias:

a) Que hayan sido motivados por una inculpacion que tenga su origen o causa di-
recta en la intervencion del miembro de la Corporacion en una actuacion adminis-
trativa o de otra indole realizada en el cumplimiento de las funciones atribuidas por
las disposiciones aplicables a su actividad como tal miembro de la Corporacion o
en cumplimiento o desarrollo de acuerdos de los 6rganos de esta. Estos gastos
deben entenderse, en principio, que se trata de gastos generados con ocasion del
ejercicio de sus funciones, pues la causa remota de la imputacién penal radica en
una conducta de estas caracteristicas. No concurre en este caso porque se exce-
di6 tanto en sus funciones que presuntamente cometié un delito.

b) Que dicha intervencién no haya sido llevada a cabo con abuso, exceso, desvia-
cién de poder o en convergencia con intereses particulares propios de los intere-
sados o del grupo politico o de otra indole al que pertenecen susceptibles de ser
discernidos de los intereses de la Corporacion, pues en tal caso la actuaciéon no
puede considerarse como propia del ejercicio de la funcién, sino como realizada
en interés particular, aunque externa o formalmente no sea asi.

c) Que se declare la inexistencia de responsabilidad criminal por falta objetiva de
participacién o de conocimiento en los hechos determinantes de la responsabili-
dad penal, la inexistencia de estos o su caracter licito. De haberse contraido res-
ponsabilidad criminal no puede entenderse que la conducta realizada lo haya sido
en el ejercicio de sus funciones, sino abusando de ellas. De no haberse probado la
falta de participacion en hechos penalmente reprochables, aun cuando concurran
causas subjetivas de exencién o de extincion de la responsabilidad criminal, cabe
estimar, en atencién a las circunstancias, que los gastos de defensa no dimanan del
ejercicio de las funciones propias del cargo, dado que no puede considerarse como
tales aquellas que objetivamente hubieran podido generar responsabilidad criminal.

Este requisito dimana del hecho de que la responsabilidad penal es de caracter
estrictamente personal e individual, pues descansa en el reconocimiento de la
culpabilidad de la persona. En consecuencia, la carga de someterse al proceso
penal para depurar dicha responsabilidad es también, en principio, de naturaleza
personal. De este principio general deben sin embargo excluirse aquellos supues-
tos en los que el proceso conduce a declarar inexistente la responsabilidad penal
por causas objetivas ligadas a la inexistencia del hecho, falta de participaciéon en
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él, o caracter licito del mismo. [...] El caracter suficiente o no de la exculpacién o
absolucién para determinar el caracter indemnizable de los gastos de representa-
cion y defensa debe ser apreciado en cada caso examinando las circunstancias
concurrentes a tenor de las decisiones adoptadas por los Juzgados y Tribunales
del orden jurisdiccional penal.

d) Finalmente es preciso que el funcionario solicite expresamente, con caracter
previo, autorizacién a la Administracion, en su caso, para el pago. Asi lo ha dis-
puesto la Sala 3.2 del Tribunal Supremo en sentencia de fecha 06/02/2023 nimero
de Recurso: 5318/2021, numero de Resolucion: 137/2023 (NCJ066463).

De todo lo dicho se desprende que si es condenado penalmente, debe correr personal-
mente con los gastos de su abogado, aunque su actuacion beneficiara al ayuntamiento en
términos econdmicos y habiendo realizado el delito sin conocimiento ni autorizacién o im-
posicion de alguna autoridad superior de la corporacion.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, arts. 15, 18, 23, 29, 31, 43, 53, 103, 105 y 109.
e Ley Organica 2/1979 (Tribunal Constitucional), arts. 42 y 43.

e Ley Organica 4/2001 (derecho de peticién), arts. 1, 3y 4.

e Ley 50/1997 (del Gobierno), art. 26.

e Ley29/1998 (LJCA), arts. 1,12, 114 y 139.

e Ley 19/2013 (transparencia, acceso a la informacioén publica y buen gobierno),
arts. 2, 4,12, 13, 14, 15, 18 y disp. adic. 1.2y 8.2.

e Ley 39/2015 (LPAC), arts. 123 y 124.
® Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982, art. 7.
e SSTC de 14 de julio de 1994, 221/2002, 160/2007 y 199/2016.

e SSTS, Sala de lo Contencioso, de 27 de julio de 1960, num. 3968/2019, y de 6 de
febrero de 2023, rec. num. 5318/2021.

e ATS, Sala 3.2, de 21 de julio de 2021 (recursos contencioso-administrativos nim.
125, 142 y 143/2020).
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Nuestro equipo de profesionales hace de la UDIMA un lugar donde cumplir tus suefios
y objetivos: profesores, tutores personales, asesores y personal de administracion y
servicios trabajan para que de lo Gnico que tengas que preocuparte sea de estudiar.
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