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Extracto

Los procedimientos judiciales que tienen por objeto la nulidad contractual en diferentes secto-
res instados por consumidores son cada dia mas. Si bien la contratacion bancaria se sitda en
cabeza, la contratacién de productos vacacionales en forma de adquisicion de derechos de
aprovechamiento por turnos es relevante.

Contratos celebrados muchos afios atras, en ocasiones hace mas de 30 afios, ven ahora
cuestionada su validez. La normativa sectorial es tajante en relacién con las consecuencias de
la falta de cumplimiento de ciertos requisitos formales: la nulidad radical.

En el &mbito bancario, son cada vez mas los posicionamientos doctrinales y jurisprudenciales
que limitan los efectos de la nulidad en el tiempo, a través de la institucién de la prescripcion.
En estos momentos, y mientras no sea resuelta la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo en fecha 22 de julio de 2021 y que ha dado lugar al asunto C-561/21 del Tribunal de
Justicia de la Unidn, el debate se cierne en torno al dies a quo.

El presente articulo tiene por objeto analizar si los razonamientos habidos en el ambito bancario
son extensibles a la nulidad de los contratos de adquisicion de derechos de aprovechamiento
por turnos o, si por el contrario, una y otra nulidad y sus efectos son diferentes.

Palabras clave: aprovechamiento por turnos; caducidad; ineficacia; nulidad; prescripcion; resti-
tucion; validez.
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Time limit to the effects derived from the declaration
of nullity beyond the banking litigation: nullity of
contracts for the acquisition of timeshare rights

Daniel Benitez Rodriguez

Abstract

The number of legal proceedings for contractual nullity in different sectors brought by consumers
is increasing every day. While banking contracts are in the forefront, the contracting of vacation
products in the form of the acquisition of timeshare rights is relevant.

Contracts concluded many years ago, sometimes more than thirty years ago, are now being
called into question. The sectoral regulations are categorical about the consequences of failure
to comply with certain formal requirements: nullity.

In the banking field, there are more and more doctrinal and jurisprudential positions that limit the
effects of nullity in time, through the institution of prescription. At the present time, and until the
preliminary question raised by the Supreme Court on July 22, 2021, and constitutes the case
C-561/21 of the European Union Court of Justice, is solved, the debate is on the dies a quo.
The purpose of this article is to analyze whether the reasoning in the banking field can be
extended to the nullity of contracts for the acquisition of timeshare rights or, on the contrary,
whether the two types of nullity and their effects are different.

Keywords: timesharing; limitation; prescription; ineffectiveness; nullity; prescription; repayment;
validity.
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1. Introduccion

Si bien la contratacién bancaria es la clara protagonista en el estudio de la nulidad y sus
efectos en el ambito de la contratacion con consumidores, son muchos otros los sectores
que acaparan la atencién de los tribunales de nuestro pais, como consecuencia del eleva-
do volumen de demandas presentadas.

Un sector de referencia, tras el bancario, es sin duda el turistico, en lo que a los contratos
de adquisicién de derechos de aprovechamiento por turnos respecta. Si bien la estadistica
judicial no arroja datos al respecto, solo en el partido judicial de Barcelona, y que conozca
quien suscribe, se sustancian algunos centenares de demandas. Como en el sector ban-
cario, los actores —demandados—- suelen ser siempre los mismos, asi como las represen-
taciones letradas de los demandantes. La especializacién en esta tipologia de asuntos es
una caracteristica de la practica.

Poca duda cabe acerca de la nulidad de muchos de los contratos de adquisicion de
derechos de aprovechamiento por turnos celebrados entre los afios 1990 y 2010, muchos
de ellos celebrados incluso con anterioridad a la primera norma reguladora del derecho de
aprovechamiento por turnos, la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, teniendo por objeto de-
rechos de uso en el marco de lo que se ha venido a denominar regimenes preexistentes.
En la mayoria de casos, la nulidad es consecuencia del rigor formalista de la norma, que
olvidé que el derecho de aprovechamiento por turnos en el continente tiene su origen en el
conocido como timesharing anglosajon, constituido por y para ciudadanos britanicos bajo
la forma de los denominados holiday clubs, de cuasi imposible acomodo a la norma y arti-
culados a través de la tan habitual institucion del common law del trust.

No es objeto del presente articulo discutir el acierto o no de la norma ni los presupuestos
de nulidad que se establecen. Partimos de la aceptacion de los mismos. El objeto del pre-
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sente trabajo es el andlisis de los efectos de la declaracion de nulidad de dichos contratos.
Analisis que parte del apartado cuarto del fundamento de derecho segundo de la Sentencia
207/2023, de la Seccién 13.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona.

De forma sintética, puedo decir que el referido pronunciamiento descarta la aplicacién
de doctrina contenida en las sentencias de la Seccién 15.2 de la misma Audiencia Provin-
cial nums. 64/2019 y 801/2019', dictadas en materia de nulidad de las clausulas de impu-
tacion de gastos de formalizacion de contratos de préstamo con garantia hipotecaria, a la
nulidad de los contratos de adquisicion de derechos de aprovechamiento por turnos. Sin
perjuicio del analisis mas pormenorizado que de la cuestion haremos en las siguientes li-
neas, sustenta su decisién la sentencia en que la doctrina contenida en las citadas senten-
cias de la Seccion 15.2 no

es trasladable, sin mas, al caso de autos, por cuanto en aquellas se reclama la res-
titucion de las cantidades indebidamente abonadas como consecuencia de una
clausula declarada nula inserta en un contrato valido y eficaz, no en un supuesto
en que la nulidad radical se predica de todo el contrato.

Por lo expuesto, en las lineas que siguen trataremos de analizar si las consecuencias res-
titutivas derivadas de la declaracion de nulidad de un contrato de adquisicién de derechos
de aprovechamiento por turnos son diferentes a si la declaracion de nulidad se produce res-
pecto de un contrato o una clausula contractual en el ambito de la contratacion bancaria.

2. Supuesto de hecho

El 10 de septiembre de 2005, los demandantes suscribieron con la mercantil Agency
Group 55 Sol, SL un contrato por el que, por el precio de 20.154,66 euros adquirieron por
titulo de compraventa un derecho de aprovechamiento por turnos. Concretamente, el dere-
cho adquirido consistia en «un derecho de uso sobre un turno turistico en sistema flotante
de "Club Estela Dorada en temporada Flexible con capacidad para 4 personas, en cual-
quiera de los complejos descritos en el exponendo II"».

El 26 de septiembre de 2005, para la financiacion del precio, los demandantes suscri-
bieron con Banco Popular, SA un contrato de préstamo.

La demanda interesa la nulidad del contrato de compraventa del derecho de aprove-
chamiento por turnos, asi como del contrato de préstamo y la condena de las demanda-

! Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15.2, de 21 de enero de 2019 (ROJ: SAP B
219/2019) y de 6 de mayo de 2019 (ROJ: SAP B 4708/2019).
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das a restituir la cantidad de 20.154,66 euros. Con caracter subsidiario, en aplicacion de
la doctrina del Tribunal Supremo contenida, entre otras, en las sentencias nums. 38/2017,
302/2018 y 694/2018?, tras aplicar las correspondientes amortizaciones, interesan la con-
dena a la restitucion de 14.511,36 euros.

La demanda es estimada integramente por el Juzgado de Primera Instancia nim. 32 de
Barcelona, el cual desestima la excepcion de prescripcion alegada por Banco Santander,
SA (como sucesor de Banco Popular, SA). Razona la sentencia de instancia:

La condena a reintegrar los importes abonados por la parte actora en concepto de
gastos en virtud de una clausula nula es un efecto ex lege (art. 1.303 CC) que debe
asumir la parte que ha impuesto la misma al consumidor, por tanto, en cuanto tal
no esta sujeta a prescripcién ni caducidad. La sentencia num. 64/2019, de 21 de
enero de 2019, de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15.2, citada de
adverso, se refiere a un supuesto distinto, al de nulidad de una clausula concreta
y no a la nulidad radical de todo el contrato.

Recurrida la sentencia, esta es parcialmente revocada, solo por lo que al importe de la
restitucién respecta, confirmando la desestimando de la excepcién de prescripcion reite-
rada por Banco Santander, SA.

3. Excepcion de prescripcion y su desestimacion por la
Audiencia Provincial de Barcelona

La representacion de Banco Santander, SA alegaba, en sintesis, que los actores estaban
ejercitando dos acciones de distinta naturaleza. A saber, una accion de declaracién de nuli-
dad radical, la cual es imprescriptible, y una accién de restitucion, la cual si estaria sujeta a
un plazo prescriptivo, trayendo a colacién, al objeto de sostener el argumento, las senten-
cias nums. 64/2019 y 801/2019 de la Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona.

La Seccion 13.2 de la audiencia, confirmando el criterio de la instancia, entiende que la
doctrina contenida en dichas sentencias (las dictadas por la Seccion 1.5.9).

no es trasladable, sin mas, al caso de autos, por cuanto en aquellas se reclama la
restitucion de las cantidades indebidamente abonadas como consecuencia de una
clausula declarada nula inserta en un contrato valido y eficaz, no en un supuesto
en que la nulidad radical se predica de todo el contrato.

2 Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2017 (rec. nim. 3238/2014), 24 de mayo de 2018
(rec. num. 3323/2016) y 11 de diciembre de 2018 (rec. num. 2125/20186).
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Afirma el tribunal que, al encontrarnos ante un contrato radicalmente nulo, «en realidad
inexistente»®, al faltar uno de los elementos esenciales del contrato, cual seria el objeto,
las consecuencias de la nulidad vienen directamente determinadas por la ley en los articu-
los 1303 y siguientes del Codigo Civil y, segun sefala la audiencia, operan ope legis, de tal
manera que, incluso, no seria necesaria la peticién de parte para que el tribunal declarara
la restitucion de oficio sin incurrir por ello en incongruencia extra petita. A fortiori, la senten-
cia de audiencia provincial cita la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1/2021, de 13 de
enero (NormaCEF NCJ065345), en la que el Alto Tribunal, concluye:

Sobre el alcance no limitado de los efectos de la nulidad, reafirmamos en la sen-
tencia 241/2013, de 9 de mayo (NormaCEF NCJ057740), que:

«Como regla, nuestro sistema parte de que la ineficacia de los contratos —o de al-
guna de sus clausulas, si el contrato subsiste—, exige destruir sus consecuencias
y borrar sus huellas como si no hubiesen existido y evitar asi que de los mismos
se deriven efectos, de acuerdo con la regla clasica quod nullum est nullum effec-
tum producit (lo que es nulo no produce ningun efecto). Asi lo dispone el articulo
1303 del Cédigo Civil».

[..]

El ambito de aplicacion del art. 1303 CC ha sido precisado, en términos extensi-
vos, por la jurisprudencia de esta sala, al aclarar que es aplicable a los supues-
tos de nulidad radical o absoluta, y no solo a los de anulabilidad o nulidad relativa
(sentencias de 18 de enero de 1904, 29 de octubre de 1956, 7 de enero de 1964,
22 de septiembre de 1989, 24 de febrero de 1992). En este sentido la sentencia
756/1996, de 28 de septiembre, declaré:

«Al establecer el art. 1300 las consecuencias de la nulidad declarada de la obliga-
cion no establece distincién entre nulidad absoluta o relativa y como dice la sen-
tencia de 22 de septiembre de 1989, "sin que tampoco haya duda alguna en cuanto
que el negocio juridico inexistente o nulo con nulidad absoluta, si bien no produ-
ce efecto alguno como tal, no obstante, cuando a pesar de su ineficacia absoluta,
hubiera sido ejecutado en todo o en parte, procede la reposicién de las cosas al
estado que tenian al tiempo de su celebracién, a tenor de lo dispuesto en los arts.
1.303 y 1.307, preceptos que deben ser extensivos también a los negocios juri-
dicos inexistentes o radicalmente nulos —sentencia de 29 de octubre de 1956-"».

3 Inexistencia e invalidez no son, como apuntan Diez-Picazo y Gullén (2017), para toda la doctrina la misma
categoria. Es decir, no serian términos sinénimos. Como apuntan estos autores, el contrato inexistente
seria aquel en que se omite cualquiera de los elementos esenciales (articulo 1261 del Codigo Civil) o lo
inherentes a su naturaleza, como seria el precio en la compraventa. Sefialan que: «El concepto inexisten-
cia es una construccion artificiosa de la doctrina francesa, que, con fundamento en la jurisprudencia que
habia establecido el caracter taxativo de las causas de nulidad —pas de nullité sans text—, se vio forzada
a construir un concepto distinto que albergara aquellos defectos negociales necesariamente relevantes
que, sin embargo, no habian sido tenidos en cuenta expresamente por la Ley» (p. 90).
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4. Limite temporal a las acciones de restitucion

Expuesto lo anterior en relacion con los antecedentes que motivan el presente estudio,
es momento de justificar la premisa de la que partimos: la accién de restitucion derivada de
la declaracion de nulidad esta sujeta a plazo de prescripcién pese a que la nulidad recaiga
sobre el contrato en su conjunto y no sobre una determinada clausula de este.

Para ello, resulta esencial analizar en primer lugar las diferencias entre la invalidez y la
ineficacia del negocio juridico para, en segundo lugar, analizar si las consecuencias de una
y otra son las mismas, para, en ultimo término, concluir si la exigibilidad de dichas conse-
cuencias esta sujeta o no al transcurso de un determinado lapso temporal.

Debo empezar diciendo, siguiendo en ello al profesor Angel Manuel Lépez Lépez (2022,
p. 584), que nos encontramos en un momento, a mi parecer, de necesaria evolucion de las
instituciones de la nulidad y anulabilidad. En un momento en que debemos transitar hacia la
unificacién de ambas instituciones. No solo en sus causas, sino también en sus consecuen-
cias. Esta afirmacion que realizo, que sé que requeriria de una amplia reflexion al efecto, que
escapa del objeto de este articulo, tiene su razén de ser en una observacion de la evolucién
de ambas instituciones en los ultimos anos. Por diferentes razones, los histéricos paradig-
mas de la absoluta invalidez e ineficacia perpetua de la nulidad han ido transitando hacia las
excepciones que aproximan la nulidad a la anulabilidad. Ya por razonamientos jurispruden-
ciales, ya por razonamientos dogmaticos o ya por razones legislativas. Sin ir mas lejos, po-
demos identificar la transicion de la nulidad radical de los contratos celebrados por personas
con la capacidad judicial modificada —entonces incapaces— hacia la anulabilidad de estos.

4. Invalidez e ineficacia

Apunta la sentencia que motiva la presente reflexién que, en nuestro sistema, la ineficacia
de los contratos, o de alguna de sus clausulas, exige «destruir» sus consecuencias, apelan-
do a la regla clasica quod nullum est nullum effectum producit (lo que es nulo no produce
ningun efecto). Se confunde la invalidez y la ineficacia del negocio juridico —quizas siguien-
do cierta corriente doctrinal-, tratdndolas como si de la misma categoria juridica se trata-
ra. Asi, se afirma, en relacion con la jurisprudencia en materia de clausulas abusivas, que

no es trasladable, sin mas, al caso de autos, por cuanto en aquellas se reclama la
restituciéon de las cantidades indebidamente abonadas como consecuencia de una
clausula declarada nula inserta en un contrato valido y eficaz, no en un supuesto
en que la nulidad radical se predica de todo el contrato.

Como vemos, nuevamente se entremezcla validez y eficacia por cuanto el contrato en

el cual alguna de las estipulaciones es declarada invélida es parcialmente eficaz. Es decir,
solo es ineficaz en relacion con aquellas estipulaciones invalidas.
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Tanto ineficacia como invalidez responden a anomalias patolégicas o defectos que afec-
tan a la dinamica contractual natural del contrato, impactando en su existencia (validez) o
desarrollo (eficacia) (Carpi Martin, 2021, p. 449).

Debemos partir de que entre la doctrina civilista espafola no existe un consenso acer-
ca de la oportunidad de establecer una categorizacion entre los conceptos de validez y efi-
cacia del negocio juridico (Albadalejo Garcia, 1958, pp. 398 y ss.). Podemos identificar un
primer sector doctrinal que considera que la eficacia es una categoria mayor que engloba
supuestos como la invalidez. Partiendo de la ineficacia como categoria general, se incluyen
los supuestos de invalidez en el sentido de aquellos contratos en los que se han produci-
do irregularidades o anomalias en su estructura (Ramén Fernandez, 2012, p. 65). Entien-
den, en todo caso, que se trata de una clarificacién conceptual o dogmatica que carece de
efectos practicos.

Un segundo sector doctrinal entiende que la diferenciacién entre las categorias de vali-
dez y eficacia es estéril y pone en entredicho su aplicabilidad, considerando que la distincion
entre los citados conceptos tiene una escasa virtualidad y, en consecuencia, una relativa
trascendencia practica (Diez-Picazo y Ponce de Leén, 1961, p. 824).

Un planteamiento doctrinal intermedio es el que no establece una contraposicién entre
conceptos, sino que entiende que la proyeccion de las categorias de validez y eficacia se
materializan sobre planos diferentes y compatibles (Moreno-Luque Casariego, pp. 2621y
ss.). Asi, se sostiene la tesis de que pueden existir negocios juridicos validos y a su vez in-
eficaces —pero no al revés para algunos autores— (Delgado Echevarria, 1981, p. 32), y ne-
gocios invalidos y a su vez eficaces (o parcialmente eficaces)*. En este ultimo sentido, la
invalidez parte de la deficiencia de los elementos constructivos del contrato. Por su parte,
la ineficacia puede obedecer a multiples causas, distintas de la quiebra de tales elementos
constitutivos. La distincion entre invalidez e ineficacia se funda en la diferencia entre «no
valor como negocio» y «no producir efectos»; se trata de dos enfoques distintos que mu-
chas veces coinciden (Lopez Beltran de Heredia, 2009, p. 26). En otras palabras, y como
afirma Carpi Martin (2021, p. 450):

Mientras que la invalidez supone negar la fuerza del contrato como vinculo juri-
dico, ya sea de manera actual (nulidad de pleno derecho) o de manera potencia
(anulabilidad), la ineficacia en sentido estricto se da cuando un contrato, vigente
como vinculo juridico que ata a las partes que lo han celebrado, se ve recortado
o limitado en sus efectos, pero no pierde su fuerza vinculante.

4 En este sentido, sostiene Lacruz Berdejo (2007) que «todo contrato invalido es ineficaz, o presenta ano-
malias en su eficacia, pero la proposicién inversa no es cierta. No hay contratos invalidos plenamente
eficaces, pero si hay contratos ineficaces plenamente validos. Invalidez e ineficacia operan en planos
distintos, y aunque pueden coincidir en un mismo contrato, no siempre es asi» (p. 531).
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Como sefialan algunos autores (Campo Alvarez, 2021, p. 19), es innegable la interre-
lacion entre los conceptos, pero ello no puede llevarnos a afirmar que conforman un con-
cepto unitario. Puede afirmarse que son figuras auténomas e independientes, que si bien
presentan paralelismos o cierta correlacion, intervienen en planos distintos.

La invalidez de un negocio no es sino la existencia de una patologia inicial, consecuen-
cia de la ausencia de alguno de sus elementos esenciales (conforme al articulo 1261 del
Cadigo Civil), del incumplimiento de alguna formalidad exigida por el ordenamiento o de la
contravencion de alguna norma imperativa, cuya principal consecuencia es que el negocio
no deberia desplegar efectos juridicos. Es decir, deberia ser ineficaz.

La invalidez del negocio presenta dos vertientes conceptuales: como criterio valorativo
y como sancion. Por lo que al criterio valorativo respecta, hace referencia al no reconoci-
miento de las consecuencias facticas que pueda haber producido un contrato nulo y, por
ende, que debiera resultar ineficaz. Como sancién, la invalidez del negocio no deja de ser
la reaccién del ordenamiento juridico ante el incumplimiento de una prevision legal®. El pa-
radigma, en nuestro ordenamiento, lo representa el articulo 6.3 del Codigo Civil al disponer:
«Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno de-
recho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién».
Con ello, el ordenamiento juridico reacciona ante aquellos negocios juridicos que, validos
desde el prisma de su estructura interna, merecen ser sancionados.

Llegados a este punto, y volviendo al principio, la cuestién radica en si todos los nego-
cios invalidos son al propio tiempo ineficaces juridicamente. Es decir, si pese a producir
efectos en el plano factico, estos no pueden ser reconocidos en el plano juridico. La res-
puesta es que no, o al menos que determinados efectos del negocio invalido habidos en el
plano factico, por razones de interés superior, si son reconocidos y aceptados en el plano
juridico. Un ejemplo de ello es el articulo 79 del Cédigo Civil relativo al matrimonio putati-
vo, el cual dispone: «La declaracién de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya
producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe». La tacha
de nulidad, ya absoluta, ya relativa, se alza para la doctrina como binomio de la ineficacia
juridica del negocio, con la Unica salvedad del matrimonio putativo (Campo Alvarez, 2021,
p. 30). Es aqui donde discrepo. No es cierto que unicamente sea en el caso del matrimonio
putativo cuando quiebra el binomio de la invalidez y la ineficacia. Entiendo que la anterior
premisa, que solo el matrimonio putativo constituye excepcion, solo seria valida si nues-
tro ordenamiento no fuera permeable a la anulabilidad y solo conociera la nulidad radical.

5 Diez-Picazo y Gullén (2017), partiendo de la intrascendencia de la distincion entre ineficacia e invalidez,
sittan la funcién sancionadora tanto en el plano de la eficacia como en el de la invalidez. Asi, sostiene
que la ineficacia es la reaccion del ordenamiento juridico ante una infraccién en la que incurre el contrato.
Asimismo, entienden que la nulidad absoluta o radical es la maxima sancion que el ordenamiento juridico
preceptla, pues niega al negocio juridico la posibilidad de producir consecuencias.
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Desde el momento en que ciertos negocios son anulables (invalidables), produciendo efec-
tos claudicantes en el interin de su declaracién de nulidad —si es que en algin momento es
instada-, los cuales cristalizan o se consolidan al cabo del término para instar la anulacion
del negocio, se esta aceptando la produccion de efectos, si bien estos pueden encontrarse
pendientes de su consolidacion por el transcurso del tiempo®. No estamos, en este punto,
fuera de controversia. La propia accion de anulabilidad, o mejor dicho, si su resultado —la
declaracion judicial- es constitutiva o declarativa, es fuente de discusion. En mi opinion es-
tamos ante una accién constitutiva. El negocio es valido, aunque lo sea de forma provisio-
nal, y eficaz hasta la declaracion de nulidad, con caracter constitutivo, retrotrayéndose la
ineficacia a un momento inicial en caso de resultar declarado invalido.

Cuestion distinta se presenta en los casos de nulidad radical. Decia anteriormente que la
invalidez, como criterio valorativo, implica negar el reconocimiento de los efectos que el ne-
gocio ha producido en el plano factico, es decir, hace al negocio ineficaz. Ahora bien, que se
nieguen inicialmente los efectos del negocio invalido no implica que estos no se hayan pro-
ducido en el plano factico cuya desaparicion excede de las capacidades del derecho. En este
punto es en el que debe plantearnos si es aceptable, desde el prisma del principio basico de
la seguridad en el trafico juridico, si los efectos producidos en el plano factico por el negocio
invalido —en su vertiente de nulidad radical- pueden mantenerse in aeternum negados por €l
derecho. Entiendo que no. Las disposiciones patrimoniales habidas en el marco de negocio
invalido no pueden resultar inexistentes —ineficaces— de forma permanente para el derecho por
cuanto eso implicaria una desconexién inaceptable entre lo factico y lo juridico que, manteni-
do en el tiempo, conllevaria la quiebra total de la mas minima seguridad en el trafico juridico.

Por ello, entiendo que la invalidez del negocio, ya sea en forma de nulidad radical o anu-
labilidad, como categoria, no determina indefectiblemente la ineficacia definitiva del negocio,
como categoria que opera en otro plano distinto. La invalidez debe, en favor de la seguri-
dad juridica, dar paso a la eficacia cuando el transcurso del tiempo hace inasumible que los
efectos producidos en el plano factico por el contrato sean ignorados en el plano juridico.
Si bien la doctrina ha denominado a estos efectos como aparentes, lo cierto es que dicha
apariencia se torna en realidad en el momento en que, no atacada la validez de negocio,
dichos efectos con el paso del tiempo consolidan efectos juridicos. Quizas, el ejemplo mas
claro de lo que manifestamos se encuentra en sede de prescripcion adquisitiva. Aquel titu-
lo que, pese a su posterior declaracion de nulidad no ha sido ébice para consolidar la pro-
piedad a través del reconocimiento de los efectos que el mismo ha producido durante un
tiempo determinado: la pacifica y publica posesion.

6 Notese que el articulo 1300 del Cédigo Civil dispone que pueden «pueden ser anulados» los contratos en
que, concurriendo los elementos del articulo 1261, adolezcan de alguno de los vicios que los invalidan.
Es decir, si pueden ser anulados es porque previamente han sido validos. Si el contrato ha sido valido y
no concurre causa otra de ineficacia, este ha producido efectos -licitos— hasta, en su caso, la declaracién
de nulidad.

Revista CEFLegal, 275 (diciembre 2023), pp. 5-34 | 15



D. Benitez Rodriguez Estudios doctrinales E

4.2. Invalidez total y parcial: nulidad plena y nulidad parcial
del contrato

Siguiendo el razonamiento de la sentencia que motiva el presente razonamiento, debe-
mos analizar si son distintas, en relacién con los efectos del negocio juridico, aquellas si-
tuaciones en las que nos hallamos ante la nulidad total del contrato y aquellas en que nos
hallamos ante la nulidad parcial de este’. Nétese que nos referimos a nulidad total y nulidad
parcial y no a nulidad radical y anulabilidad o nulidad relativa®. Resulta esencial, en el anali-
sis de la cuestion, no confundir la nulidad radical y la nulidad plena del vinculo contractual.
Es decir, mientras que una afecta a la naturaleza de la nulidad, la otra afecta a la extensién
de la misma en el vinculo contractual. Un contrato puede ser total o parcialmente (alguna
de sus estipulaciones) nulo o anulable.

Desde un punto de vista normativo debemos sefalar que la nulidad parcial, es decir,
aquellos casos en que solo alguna o algunas de las estipulaciones del contrato son invali-
das, no encuentra una respuesta expresa en nuestro Codigo Civil. La validez del negocio
se determina en el capitulo Il del titulo 1l del libro IV del Codigo Civil, siendo que las conse-
cuencias de la falta de concurrencia de los presupuestos de validez dispuestos por el ar-
ticulo 1.261 se encuentran previstas en el capitulo VI del mismo titulo Il, es decir, en sede
de teoria general de los contratos. El tratamiento que de la invalidez y sus consecuencias
da el Codigo Civil se proyecta sobre el vinculo contractual en su conjunto y no sobre alguna
de sus concretas estipulaciones. Ello sin perjuicio de que, de forma diseminada, podamos
encontrar algunos preceptos del cdédigo que hacen referencia a la nulidad parcial del con-
trato, como son los articulos 1260, el derogado 1238 o el articulo 1476.

La nulidad parcial del contrato, es decir, de alguna de sus clausulas o estipulaciones, si
encuentra expresa regulacion en el ambito del derecho de consumo o en la reglamentacién
de las condiciones generales de la contrataciéon®. La abusividad de una determinada clau-

7 Un estudio riguroso sobre la nulidad parcial en los contratos en el derecho nacional en Campo Alvarez
(2021).

Categoria, la de la nulidad relativa, que como exponen Diez-Picazo y Gullén (2017, p. 91), es una creacién
doctrinal acogida por la jurisprudencia, sobre la base de la defectuosa regulacion del Cédigo Civil.

En este sentido, La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién, dispone,
a titulo de ejemplo, en su articulo 1 relativo al &mbito objetivo de la norma, que «son condiciones gene-
rales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una
de las partes», determinando el articulo 8 la nulidad de «las condiciones generales que contradigan en
perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley». En tales casos, es decir, de declaracion de nulidad de
la clausula, las consecuencias seran, conforme a lo dispuesto en los articulos 9 y 10, las propias de las
reglas generales reguladoras de la nulidad contractual, declarandose la nulidad integra del contrato solo
cuando la declaracion de nulidad de la clausula afecte a uno de los elementos esenciales del contrato
en los términos del articulo 1251 del Codigo, procediendo que, cuando sea posible la integracion del
contrato, se procedera conforme al 1258 y 1281 a 1289 del Cédigo. En similar sentido, el articulo 83 del
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sula o estipulacién conlleva su declaracién de nulidad y remocién del contrato, subsistien-
do este cuando sea posible, sin que quepa, en el ambito del consumo, la integracién del
contrato'®. Es decir, ante la nulidad radical de una clausula, se produce la invalidez parcial
del contrato, subsistiendo este.

Si acudimos a una rapida revisién de la jurisprudencia, podriamos llegar a concluir, a la luz
del estado de la cuestidn, que la nulidad es mas propia de ciertas estipulaciones contractua-
les que no del contrato en su conjunto. En todo caso, de lo que no deberia caber duda es de
que el tratamiento de la nulidad, y sus consecuencias, es la misma en aquellos casos en que
la nulidad afecta al conjunto de la relacion contractual que cuando esta afecta a una concreta
estipulacion. Dicho tratamiento se encuentra previsto, sin perjuicio de las especialidades que
las normas sectoriales pudieran determinar, en los articulos 1300 a 1314 del Cédigo Civil'.

Si las consecuencias son distintas en el caso de la nulidad total del contrato y en el
caso de la nulidad parcial, ha sido una cuestion de la que se ha ocupado la jurisprudencia
menor con motivo de la aplicacién de la Ley de 23 de julio de 1908, sobre la nulidad de los
contratos de préstamos usurarios (Ley Azcarate). Ejemplo de ello es la Sentencia de 21 de
diciembre de 2022 de la Audiencia Provincial de Palencia'?. A mi parecer, de forma inco-
rrecta, la audiencia provincial concluye, tras analizar las posiciones a favor y en contra de
la prescriptibilidad de la pretensién de restitucion de las cantidades pagadas en concepto
de interés con motivo de un contrato de préstamo declarado nulo por usurario, que ante la
nulidad de pleno derecho del contrato por usura no cabe hablar de prescripcion, al ser la
consecuencia inherente de la Ley Azcarate. Entiende la audiencia provincial que la doctri-
na jurisprudencial desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europeay el Tribunal
Supremo en relacién con la declaracion de nulidad por abusividad de ciertas clausulas de
un contrato no es predicable de un supuesto de nulidad radical del contrato por usura. Es
decir, entiende que, en el caso de la Ley Azcarate, se esta ante una situacion distinta. No
alcanzo a entender cudl es la situacion distinta pues, como he expuesto, no existen tipos

Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, dispone que «las
clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez,
previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el
cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda
subsistir sin dichas clausulas».

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados
C-482/13, C-484/13 y C-487/13, «Unicaja Banco y Caixabank» (NormaCEF NCJ059035).

Sobre la nulidad del contrato —que no una o varias de sus estipulaciones— y sus efectos, sentencias
del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1992 (STS 171/1992), 28 de septiembre de 1996 (rec. num.
3954/1992), 22 de noviembre de 2005 (NormaCEF NCJ044897), 9 de mayo de 2013 (NormaCEF
NCJ057740) o la STS del Pleno nim. 1/2021, de 13 de enero (NormaCEF NCJ065345).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, Seccién 1.2, de 21 de diciembre de 2022 (rec. num.
442/2022).
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de nulidad radical, ya sea de una estipulacion o de un contrato pues, en ambos casos, nu-
lidad por abusividad y nulidad por usura, estamos ante supuestos de nulidad de pleno de-
recho. Quizés el argumento de fuerza de la sentencia puede identificarse en el tenor literal
del articulo 3 de la Ley Azcarate, el cual dispone:

Declarada con arreglo a esta ley la nulidad de un contrato, el prestatario estara obli-
gado a entregar tan solo la suma recibida; y si hubiera satisfecho parte de aquella
y los intereses vencidos, el prestamista devolvera al prestatario lo que, tomando
en cuenta el total de lo percibido, exceda del capital prestado.

Como es de ver, el citado articulo mandata que el prestamista debera devolver al presta-
tario el exceso entre las cantidades abonadas por el prestatario y el capital prestado. Nada
aporta el citado precepto respecto de las consecuencias restitutivas de la declaracién de nu-
lidad previstas en el articulo 1303 del Cédigo Civil, pues las cantidades abonadas en méritos
del contrato de préstamo declarado nulo no son sino las prestaciones a las que hace refe-
rencia el articulo 1303 del Codigo Civil. Por ello, si el tenor literal del articulo 1303 del Codigo
Civil no es 6bice para la limitacion de los efectos restitutivos de la declaracion de nulidad en
el ambito de las clausulas abusivas —nulas de pleno derecho por abusivas—, no entiendo por
qué su particularizacion al caso a través del articulo 3 de la Ley Azcarate debe serlo. Desde
luego, la razén no radica en el articulo 6.3 del Codigo Civil, pues tan norma previsora de las
consecuencias es el articulo 1303 del Cédigo Civil como el articulo 3 de la Ley Azcarate.

4.3. Disociacion de la accion de nulidad contractual y la accion
de restitucion de las prestaciones ejecutadas

Intensa es la discusion en torno a la posibilidad de disociar la accién de declaracion de
nulidad del contrato de la accién de restitucion de las prestaciones ejecutadas en el desa-
rrollo de dicho contrato'. En otras palabras, si la retrotraccion de los efectos producidos
de un contrato invalido es una consecuencia inherente y ope legis o, por el contrario, la re-
trotraccion de estos tiene una virtualidad separada, paralela hasta un cierto punto, respecto
de la invalidez. En sintesis, si invalidez e ineficacia son o no escindibles.

Retrocediendo en lo dicho en lineas anteriores, si son escindibles. De hecho, y siguien-
do en este punto la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15.2, nim.
92/2019, de 23 de enero'™:

3 Interesante reflexion al respecto realizan las sentencias nim. 29/2020, de 29 de enero (ROJ: SAP SA
88/2020) y num. 111/2020, de 27 de febrero (ROJ: SAP SA 162/2020) del pleno de la Seccién 1.2 de la
Audiencia Provincial de Salamanca.

14 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 23 de enero de 2019 (ROJ: SAP B 270/2019).
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Toda la doctrina consultada, la clasica (Federico de Castro o Diez Picazo) y la mas
moderna, tanto los autores que analizan la cuestién desde la teoria general del ne-
gocio juridico como los que lo hace en relacién con la nulidad de las condiciones
generales, distinguen, a los efectos de prescripcion, entre la acciéon de nulidad
propiamente dicha (accion imprescriptible) y la de restitucion de los efectos que
se hayan podido producir del acto nulo (sujeta a prescripcion).

Como deciamos, la discusién doctrinal existe y frente a este posicionamiento, que en-
tiendo resulta mayoritario, surgen otros como el sostenido por Ribon Seisdedos (2017, p.
197), que asevera que siendo que la restitucion es una consecuencia inherente a la nulidad,
en consecuencia, no debe temerse por prescripcién de accion alguna. Es decir, la restitu-
cion es consecuencia de una Unica accion, la de nulidad. Considera que ello solo seria asi
en el caso de la nulidad relativa y la accién de anulabilidad.

Cierto resulta que, sea cual sea la razén de invalidez, la consecuencia de esta debe ser la
restitucién, conforme a lo dispuesto en el articulo 1303 del Cédigo Civil de las prestaciones
ejecutadas. Lo que aqui tenemos que resolver es si la restitucion conforma una pretensién
independiente a la invalidez, por mucho que una sea consecuencia de la otra. La respuesta
no puede ser otra, a mi entender, que si. Y de hecho, asi esta generalmente aceptado, no
solo por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo?®, sino también por la del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea', pues, desde el momento en que se plantea el plazo de prescrip-
cion y su computo, se esta aceptando la separacion de ambas pretensiones. Desde luego,
no me parece argumento aceptable el contenido en la sentencia que motiva la presente re-
flexién de que dicha separacién solo es asumible en sede de clausulas contractuales nulas
y no de contratos nulos en su conjunto. Las razones ya las he expuesto anteriormente y a
ellas me remito para no ser reiterativo.

A mas decir, debo sefialar que, como preve el articulo 1305 del Cédigo Civil, puede darse
la nulidad sin efectos restitutivos cuando estamos ante causa u objeto ilicito si el hecho
constituye delito para ambos contratantes, o en el caso de los articulos 1306 y 1307 del
Cadigo Civil, donde la restitucién no es inherente a la nulidad, o el caso de la declaracién
de nulidad como consecuencia de las acciones colectivas de cesacion instadas al ampa-
ro del articulo 12 de la Ley 7/1998, de 13 de abiril, sobre condiciones generales de la con-
tratacion, como recuerda el Tribunal Supremo'. Cabe también la declaraciéon de nulidad
sin efecto restitutivo en aquellos casos en los que, como apuntan Diez-Picazo y Ponce de

5 Sentencias de 27 de febrero de 1964 (STS 181/1964) y 30 de diciembre de 2010 (rec. niim. 929/2007), asi
como el Auto de 22 de julio de 2021 en el recurso de casacion 1799/2020.

Sentencia de 10 de junio de 2021, BNP Paribas Persinal Finance, asuntos acumulados C-776/19 a
C-782/19 (NormaCEF NCJ065534), que compila la jurisprudencia del tribunal hasta la fecha.

7 Sentencia de 23 de diciembre de 2015 (NormaCEF NCJ060752 y sentencias de 15 de marzo de 2018
NormaCEF NFJ069784 y NormaCEF NFJ069783).
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Ledn y Gullén (2017, p. 95) se produce la usucapién de un bien del que se ha adquirido la
posesion al amparo de un titulo nulo.

En nada empana la anterior conclusién que la restitucion opere ope legis —hasta el punto
de que deba ser concedida sin haberse solicitado, sin que por ello se vulnere el principio
de congruencia—'8, por cuanto que la restitucién de los efectos sea inherente a la nulidad,
como reflejo de la validez en el campo de la eficacia, no implica que dicha restitucion deba
acordarse sin limitacién temporal alguna cuando la prescripcién es alegada. Es decir, con-
sidero que la restitucién opera ope legis y que el tribunal debe acordarla incluso aunque no
sea pedida, siempre y cuando la restitucion no sea excepcionada mediante el recurso a la
institucién de la prescripcion. Asi, y a modo de ejemplo, el articulo 20.4.° de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, del contrato de seguro dispone la imposicion de oficio por el érgano judi-
cial de una indemnizacién por mora en el cumplimiento de la prestacion. Ahora bien, dicha
imposicion ope legis no soslaya que por la compafia aseguradora se pueda excepcionar la
prescripcion de la pretension de cobro de parte de los intereses que como indemnizacién
impone el citado articulo 20.4.°. Excepcidén de prescripcion que, no pudiendo ser apreciada
de oficio, debera en todo caso ser alegada por la parte, como es sabido.

Por las mismas razones, no contraviene la conclusion expuesta el hecho de que el articulo
1.7 de la derogada Ley 42/1998, de 15 de diciembre, o el articulo 23.7 de la Ley 4/2012, de
6 de julio, dispongan que la consecuencia de la declaracién de nulidad del contrato sera la
devolucién —restitucion- de lo dado.

Me planteo incluso si el propio redactado del articulo 1303 del Cédigo Civil no es una evi-
dencia de la distincion entre la accion de nulidad y la de restitucion. Dispone el articulo 1303
del Cédigo Civil que, «declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben resti-
tuirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato». Es decir, instada
la accion de declaracion de nulidad, procedera entonces la restitucion. Esta consecuencia,
la procedencia de la restitucion solo tras la declaracion de la nulidad, Unicamente tiene sen-
tido en aquellos casos en que estamos ante la nulidad relativa del contrato o de alguna de
las estipulaciones pues, cuando nos hallamos ante un supuesto de nulidad radical, la accién
de declaracién de nulidad es innecesaria, siendo que en caso de ejercicio el pronunciamien-

8 | a Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (NormaCEF NCJ044897), replicando lo dicho por la Sentencia
de 24 de febrero de 1992 (STS 43/1992), expone que: «Corrobora este criterio la jurisprudencia de esta
Sala, referida a la nulidad absoluta o inexistencia, que ha declarado que las restituciones a que se refiere
el art. 1303 solo proceden, incluso tratandose de contrato nulo o inexistente, cuando ha sido declarada
la nulidad, obligacién de devolver que no nace del contrato anulado, sino de la ley que la establece en
ese contrato (sentencia de 10 de junio de 1952 [RJ 1952\1255]), por lo cual no necesita peticion expresa
de la parte, pudiendo ser declarada por el juez en cumplimiento del principio iura novit curia, sin que ello
suponga alterar la armonia entre lo pedido y lo concedido, y con la finalidad de evitar, sin necesidad de
acudir a un nuevo pleito».
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to judicial es mero declarativo (Marin Lopez, 2017) y no constitutiva'®, como si ocurre en la
nulidad relativa. De hecho, cabe plantearse la accion separada de restituciéon de las presta-
ciones dadas en el marco de un contrato nulo cuando la nulidad ya ha sido declarada o cuan-
do esta es aceptada por la contraparte sin restituir lo que, en su caso, se hubiere recibido.

4.4. Prescripcion de la accion de restitucion de las prestaciones
ejecutadas

No es facil conceptualizar la prescripcion. Definir qué es la prescripcion ha sido algo que
ha evitado la gran mayoria de los autores. Se ha apuntado su funcionamiento, objeto y funda-
mento, pero no se ha dado una definicién. En este sentido, Lacruz Berdejo (2005) sefiala que

podriamos decir de ella que, desde un punto de vista estatico o estructural, cons-
tituye un limite (temporal) del ejercicio de los derechos; y desde una perspectiva
dinamica y funcional, se manifiesta y actia como una facultad del interesado para
repeler el ejercicio intempestivo de tales derechos (p. 326).

Es precisamente esta perspectiva funcional la que, a mi entender, justifica la aplicacién
de la institucién de la prescripcion que aqui defiendo. Institucion cuyo fondo responde a
principios basicos y necesarios del derecho, siendo el primero de ellos el de la seguridad
juridica. Como afirma Lacruz?, el debate sobre la proteccioén individual de las consecuen-
cias de la norma ha de estar circunscrito a un limite temporal a partir del cual el Estado no
debe imponerlas coactivamente.

No voy a entrar, pues entiendo que la cuestidon esta ampliamente superada (Marin Lépez,
2017, p. 88), en la imprescriptibilidad de la accién de declaracion de nulidad. Accién que,
como dispone el articulo 121-2 del Codigo Civil de Catalufia —citado por ilustrativo—, resul-
ta imprescriptible por ser mero declarativa?'. Tampoco cabe duda de que la consecuencia
directa de la nulidad radical es la plena retroaccion de la nulidad al momento de perfecciéon
del contrato. Ahora bien, la retroactividad plena de los efectos de una clausula —o contra-
to— nula no constituye un obstaculo para la prescripcion de la accién restitutoria, siempre
que se oponga dicha prescripcion en tiempo y forma. La retroactividad de la nulidad lleva,
por un lado, a la inexigibilidad ex tunc de las prestaciones que constituyen el contrato —o la

9 Como sefialan Diez-Picazo y Gullén (2017), «la sentencia no innova ni constituye una nueva situacion
juridica, sino que pone de manifiesto la ineficacia que afectaba al contrato desde su celebracion» (p. 92).

20 |acruz Berdejo (2005, p. 331) pone como ejemplo extremo el caso de los herederos de los afectados por
el incendio de Roma, que pidan ahora resarcimiento a los herederos de Neron o al Estado italiano.

21 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2005 (NormaCEF NCJ042720).
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clausula— nulo y, por otro, a la restitucién de estas siempre y cuando ello no atente contra
el principio general de la seguridad juridica?.

Frente a la imprescriptibilidad de la nulidad radical se presenta la prescriptibilidad de la
accion de restitucion de las prestaciones ejecutadas por mor de una clausula o contrato
declarado nulo. Hemos de partir, necesariamente, de la regla general contenida en el ar-
ticulo 1930.2.° del Cédigo Civil, por la que los derechos y acciones «de cualquier clase que
sean» se extinguen por la prescripciéon. Regla general que halla su limite en aquellos casos
en que el propio cédigo o una ley especial declaran la imprescriptibilidad de estas, como es
el caso de las acciones de filiacion (arts. 132 y 133 del Codigo Civil) o la accién de nulidad
absoluta de marca registrada (art. 51.2.° de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de marcas),
accion por otra parte imprescriptible por su naturaleza declarativa.

Esta regla general es consecuencia de la necesidad de dar seguridad juridica y certidum-
bre en el trafico juridico a las relaciones juridicas cuando se puede presumir que el titular
de la pretension la ha abandonado o ha incurrido en dejacion. Necesidad que constituye
el fundamento objetivo y subjetivo? de la prescripcion conforme tiene declarado de forma
reiterada el Tribunal Supremo?.

No entiendo aceptable, por considerar que supone un quebranto de la mas minima
seguridad juridica, que la accidn de restitucion de la prestacion efectuada décadas, o por
qué no, como indica la Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona?, siglos atras,
pueda ejercitarse ahora. Considero que contraviene frontalmente la mas minima certidum-
bre en el trafico juridico que, décadas después de celebrarse contratos de adquisicion de
derechos de aprovechamiento por turnos, por mucho que los mismos sean nulos con-
forme a ley? —en ocasiones por cuestiones estrictamente formales—?’, prosperen accio-

22 En este sentido, la limitacidn de los efectos de la nulidad en pos de la seguridad juridica, se ha pronuncia-

do el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en Sentencia de 21 de junio de 2016 (asuntos acumulados
C154/15, C307/15 y C308/15, NormaCEF NCJ061848) y 6 de octubre de 2009 (asunto C-40/08, Norma-
CEF NCJ050472), declarando que la fijacion de plazos razonables de caracter preclusivo no contraviene
el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores.

23 Sobre el fundamento subjetivo y objetivo de la prescripcion extintiva, Lacruz Berdejo (2005, pp. 329-332).

24 Sobre el fundamento de la prescripcion, en contraposicion con el fundamento de la caducidad, Senten-

cia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2021 (rec. num. 4752/2018).

25 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de enero de 2019 (ROJ: SAP B 270/2019).

26 Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles

de uso turistico y normas tributarias, ley derogada por la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de apro-
vechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga
duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias.

27 Por ejemplo, no incluirse el formulario de desistimiento previsto en el Anexo V de la Ley 4/2012 conforme

exige el articulo 11.4.
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nes de restitucion del precio pagado, por mucho que dicha restitucion se vea menguada
conforme a los criterios de amortizacién sentados por el Tribunal Supremo?®. Pensemos
en aquellos casos en que la adquisicion se produjo en el aflo 1999, habiéndose abonado
el precio entonces, y ahora, en 2023, se insta la declaracion de nulidad del contrato y re-
integracion del precio. Esta posibilidad impide que cualquier empresa dedicada al sector
del aprovechamiento por tunos de bienes inmuebles, haya sido parte o no de los contra-
tos cuya nulidad se insta —por efecto de lo dispuesto en el articulo 23.5 de la Ley 4/2012,
que extiende las responsabilidad al «propietario, promotor y a cualquier persona fisica o
juridica que participe profesionalmente en la transmision o comercializacién de derechos
de aprovechamiento por turno»—, cuente con la mas minima certidumbre exigible en el
trafico juridico, viéndose amenazada de forma indefinida por el ejercicio de acciones de
restitucion absolutamente intempestivas.

No puedo obviar que frente a la seguridad juridica que defiendo se encuentra la esencial
proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios, pero esta cuestion ya ha sido
abordada y debidamente resuelta por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en el am-
bito de la restitucion de las prestaciones efectuada con motivo de una clausula contractual
nula por abusiva. A este respecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha concluido
que una normativa nacional que sujeta a un plazo de prescripcién la accién que tenga por
efecto la restitucion de las prestaciones realizadas con motivo de una clausula declarada
nula por abusiva no es contraria al derecho de la Union, siempre que se respeten los prin-
cipios de efectividad y equivalencia, incluso aunque con ello se estuviera subsanando una
infraccion de las normas especialmente tuitivas de los consumidores y usuarios?®. Concluye
el tribunal que la proteccion del consumidor no debe entenderse como absoluta y que la fi-
jacién de plazos razonables para recurrir, en interés de la seguridad juridica, es compatible
con el derecho de la Union®. Y es que, como expone Marin Lépez,

28 Sentencia de 30 de enero de 2018 (rec. nim. 1977/2016).

29 A este respecto la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de diciembre de 2016
(asuntos acumulados C154/15, C307/15 y C308/15, NormaCEF NCJ061848) dispone en su apartado 68:
«A este respecto, es verdad que el Tribunal de Justicia ya ha reconocido que la proteccién del consumi-
dor no es absoluta. En este sentido ha declarado, en particular, que el Derecho de la Unién no obliga a un
tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que confieren fuerza de cosa juzgada
a una resolucioén, aunque ello permitiera subsanar una infraccién de una disposicién, cualquiera que sea
su naturaleza, contenida en la Directiva 93/13 (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de octubre de
2009, Asturcom Telecomunicaciones, C40/08, NormaCEF NCJ050472, apartado 37). De ello se deduce
que el Tribunal Supremo podia declarar legitimamente, en la sentencia de 9 de mayo de 2013, que esta
ultima no afectaba a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales anteriores con
fuerza de cosa juzgada».

30 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de septiembre de 2022 (asuntos acumulados

C-80/21 a C-82/21); 9 de julio de 2020 (asunto C-452/2018); 16 de julio de 2020 (asuntos acumulados
C224/19 y C259/19 NormaCEF NCJ064917) y 22 de abril de 2021 (asunto C-485/21).
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la existencia de un plazo de prescripcidén no supone una limitacién de los derechos
de los consumidores [...] sobre todo en un caso, como el que se analiza, en el que
el plazo de prescripcion no hace excesivamente dificil o imposible el ejercicio de
derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario.

La prescripcion de la accion de restitucion de las prestaciones efectuadas con moti-
vo de un contrato nulo ya habia sido abordada por el Tribunal Supremo, con anterioridad
a los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de consu-
mo antes enunciados. Nos referimos a las sentencias de 27 de febrero de 19643 y 30 de
diciembre de 2010%. En el primer caso, el Tribunal Supremo confirma la prescripcion de la
accion de restitucion de las cantidades dadas en el marco de diversos contratos de com-
praventa y préstamo con garantia hipotecaria, los cuales habian sido anulados. En el se-
gundo caso, en sede marcaria, el Tribunal Supremo confirma la prescripcion de la accién
de restitucion de los efectos producidos como consecuencia de la declaracion de nulidad
de la concesién de una marca®.

Cierto es que no existe —0 no conozco- resoluciones judiciales, mas alla de la sentencia
nuam. 93/2022, de 16 de marzo de 2022, dictada por el Juzgado de Primera Instancia num.
29 de Barcelona en el procedimiento ordinario num. 834/2021, que extiendan la doctrina
jurisprudencial desarrollada en relacion con las clausulas «suelo» y de «gastos» en los prés-
tamos con garantia hipotecaria al ambito de la restitucion de las prestaciones efectuadas
con motivo de un contrato de adquisicion de derechos de aprovechamiento por turnos sus-
crito entre un empresario o profesional y un consumidor, declarado nulo. Ahora bien, como
hemos expuesto en los apartados anteriores, no encontramos justificacion alguna que per-
mita, como afirma la sentencia de la Seccién 13.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
no extenderla. Ni la nulidad de un contrato de adquisicion de un derecho de aprovecha-
miento por turnos es de categoria distinta a la nulidad de una clausula de un contrato de

31 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1964 (STS 176/1964)
32 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 2010 (rec. ntim. 929/2007).

33 No es dbice de lo expuesto casos como el resuelto por la Sentencia de 25 de marzo de 2013 (rec. ndm.
2201/2010). En aquel caso se sometia a la consideracién del tribunal la prescriptibilidad de la restituciéon
de las prestaciones ejecutadas en el marco de un contrato declarado nulo por simulacién total, decla-
rando: «En ese caso, en el que se le ficticia la propia titularidad resultante del acuerdo de simulacién, la
restitucién de los bienes estd sometida al mismo régimen de imprescriptibilidad que la accién declarativa
de la simulacién, por cuanto nada deriva de la nada —ex nihilo nihili-. Precisamente el negocio simulado
se define como aquel en que las partes, puestas de acuerdo entre si, emiten una declaracién no coinci-
dente con la voluntad interna, con el fin de engafiar a los terceros. Esa creacién consciente y bilateral de
una apariencia negocial puede ocultar un negocio distinto —colorem habet substantiam vero alteram- o
puede no ocultar nada —colorem haber, substantiam vero nullam».

Entiendo que en el caso de la simulacion la razén radica en que no hay seguridad juridica que proteger,
por cuanto dicha seguridad juridica se ha visto transgredida por las partes del negocio simulado median-
te el engafo a terceros, perseguido por los contratantes.
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préstamo con garantia hipotecaria, ni el contrato de adquisicion de un derecho de aprove-
chamiento por turnos es diferente, en lo que a las consecuencias de su nulidad respecta, a
la compraventa, el préstamo con garantia hipotecaria o los contratos de licencia de marca,
ambitos en los que ya se ha pronunciado el Tribunal Supremo.

También se ha pronunciado sobre la prescripcion de la accion de restitucion tras la de-
claracion de nulidad de un contrato —y no solo de una clausula- el Tribunal de Justicia de la
Union Europea en Sentencia de 8 de septiembre de 2022. En ese caso, el tribunal resolvia
las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal de Distrito de Varsovia. En aquel caso,
se declaraba la nulidad integra de un contrato de crédito, planteandose si la limitacion del
plazo para instar la restitucion de las prestaciones realizadas era conforme al derecho de la
Union. En aquel caso, segun el derecho polaco, el plazo de prescripcion era de 10 afios. El
Tribunal de Justicia de la Unién avalo, no solo la prescriptibilidad de la accién, sino también
el plazo, si bien rechazé el inicio del computo en el momento de realizacion de la prestacion.

4.5. Plazo de prescripcion de la accion de restitucion y dies
a quo

Entiendo que la discusion real actual se situa en la determinacion del dies a quo del plazo
prescriptivo y no en el plazo en si. El plazo de prescripcién de la pretension de restitucion es
el plazo general del articulo 1964.2 del Codigo Civil, es decir, el de cinco afios (Marin Lopez,
2017, p. 92)%*, pues se trata de una pretension personal que no tiene un plazo especial.

El dies a quo de la pretension de restitucion en relacion con los pagos indebidos que
se hicieron a un tercero en méritos de la aplicacion de las clausulas de asuncién de gastos
contenidas en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria motivé la peticion de de-
cision prejudicial formulada por el pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo al Tribunal
de Justicia de la Union Europea mediante auto de 22 de julio de 2021, dictado en el recurso
de casacién num. 1799/2020, que ha dado lugar al asunto C-561/21. Descartada la inicia-
cion del plazo a la perfeccién® y consumacioén del contrato, asi como el momento de reali-
zacion de la prestacion cuya restitucion se insta®, plantea el tribunal si puede establecerse

34 Sobre la aplicacion del plazo general de prescripcién, auto del pleno de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 22 de julio de 2021, rec. de casacion 1799/2020, fundamento de derecho tercero, apartado
8.°. Plazo de prescripcion que seria de 10 afos en aquellos casos en que sea de aplicacion el Codigo
Civil de Cataluiia, conforme a lo dispuesto en el articulo 121-20. En relacién con el ambito de aplicacion
del Codigo Civil de Catalufia en sede de prescripcion, véase Lacaba Sanchez (2023, pp. 227 a 278).

35 Momento expresamente descartado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10
de junio de 2021 (asuntos acumulados C-776/19 a C-782/19, NormaCEF NCJ065534).

36 A este respecto Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 22 de abril de 2021 (asunto
C-485/19).
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el dies a quo en el momento en que por parte del Tribunal Supremo se dictaron reiteradas
sentencias —el 23 de enero de 2019- por las que se fijaba doctrina jurisprudencial sobre los
efectos restitutorios o si puede establecerse el dies a quo a la fecha de las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que declararon que la accion de restitucion podia
estar sujeta a plazo de prescripcion (9 de julio de 2020 o 16 de julio de 2020, que confirma
la anterior), o si, por el contrario, el plazo no puede tenerse por iniciado hasta el momento
en que se declara la nulidad de la clausula o contrato.

Todas las opciones cuentan con firmes defensores y detractores. Asi, en relaciéon con
la primera de las opciones, la fijacion de doctrina jurisprudencial por el Tribunal Supremo
o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la Audiencia Provincial de Valencia® afirma
que debe descartarse ese momento por cuanto «las sentencias no son equiparables a las
leyes, no son fuentes del ordenamiento juridico, aunque las del Tribunal Supremo lo com-
pleten con la doctrina reiterada que establezcan al interpretar esas fuentes, por lo que no
puede exigirse que la generalidad de los ciudadanos las conozcan». En relacion con la se-
gunda de las opciones, esto es, que el inicio del computo del plazo prescriptivo de la pre-
tensidén de restitucion debe ir ligado a la declaracion de nulidad, la Audiencia Provincial de
Madrid®® afirma:

Esta Sala se decanta por considerar que siendo la accién de nulidad imprescrip-
tible, ciertamente cabria someter al plazo de prescripcion del art. 1964 CC (EDL
1889/1) la accién de restitucion de cantidades derivadas de la nulidad, que bien
pudo reservarse para un pleito posterior, pero no estimamos que el computo deba
iniciarse desde los pagos, porque ello es tanto cono someter a prescripcion la pro-
pia accion de nulidad, ya que, de nada serviria declarar que es imprescriptible si
sometemos la reclamacién de cantidad consecuencia de dicha nulidad a un plazo
de prescripcién a contar desde el contrato o los respectivos pagos, porque con
ello no se garantizaria la efectividad de la nulidad y el peno resarcimiento del con-
sumidor. Por ello, esta Sala sittia el inicio del cémputo en el momento de declara-
cién judicial de la nulidad por abusividad.

No comparto ninguno de los dos posicionamientos. Empezando por el que sostiene
la Audiencia Provincial de Madrid y algunos autores (Cadenas Osuna, 2023), relativo a la
fijacion del dies a quo debe situarse en el momento de declaracion de nulidad, como el
propio Tribunal Supremo® y autores como Marin Lépez (2017, p. 93) ponen de manifies-

87 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 9.2, de 1 de febrero de 2018 (ROJ: SAP V
1121/2018).

38 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28.2, de 29 de septiembre de 2022 (ROJ: SAP
M 12895/2022).

39 Auto del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2021, rec. de casacién
1799/2020, fundamento de derecho quinto, apartado 3.°.
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to; ello seria tanto como hacer, de facto, imprescriptible la accién de restitucién, pues pu-
diendo en cualquier momento instarse la nulidad —sin limite alguno temporal-, podria en
consecuencia instarse la restitucion. Es mas, desde ese momento futuro indeterminado,
se iniciaria un plazo cierto, el de prescripcién, interrumpible, para reclamar la restitucion
de las prestaciones ejecutadas en méritos del contrato cuya nulidad se declara. Es decir,
lo cierto es que la proteccion del principio de seguridad juridica que justifica la prescrip-
tibilidad de la accién de restitucion se veria soslayado de forma clara. En consecuencia,
entiendo que dicha solucién contraviene la propia doctrina jurisprudencial del Tribunal de
Justicia de la Union Europea citada anteriormente, la cual justifica la limitacion temporal del
derecho del consumidor a instar la restitucion en favor de la seguridad juridica. Pero, ade-
mas, como afirma Marin Lépez (2017, p. 93), esta posibilidad seria aceptable si la senten-
cia que declara la nulidad fuera de naturaleza constitutiva —es decir, si estuviéramos ante
un supuesto de anulabilidad—, pero en aquellos casos en que estamos ante un supuesto
de nulidad radical, la sentencia dictada en ejercicio de la accion de nulidad es mero de-
clarativa, como ya he referido.

Por lo que a la posicién de la Audiencia Provincial de Valencia respecta, la cual consi-
dera que la fijacién de doctrina jurisprudencial no puede ser el momento de iniciacion del
plazo de prescripcion por, esencialmente, la escasa probabilidad de que el sujeto titular de
la pretensién, el consumidor, pueda conocer dicha doctrina, considero que lo anterior es
contrario al desarrollo de la sociedad de la informacién en la que vivimos. Es asumir que el
consumidor, en decisiones trascendentales de su vida —patrimonial, si se quiere— carece de
informacion que le permita, de forma razonable, conocer el estado de la cuestion.

Para justificar la afirmacion anterior, es necesario analizar los criterios seguidos por el
Cadigo Civil y la jurisprudencia en la determinacién del dies a quo del plazo de prescripcion.
Dos son los criterios clasicos de determinacion: el objetivo y el subjetivo. Como es sabido,
el Codigo Civil parte del criterio objetivo («el tiempo para la prescripcion [...], se contara
desde el dia en que pudieron ejercitarse», sefiala el articulo 1969 del Codigo Civil). El cri-
terio objetivo proporciona una mayor seguridad en las relaciones juridicas al propugnar el
establecimiento de una fecha objetiva constatable. Pese a ser el criterio objetivo el impe-
rante en el Codigo Civil, la jurisprudencia del Tribunal Supremo*® ha ido poco a poco pon-
derando el criterio objetivo con la introduccién del criterio subjetivo*'. Este tiene en cuenta
si el acreedor conoce o razonablemente deberia conocer las circunstancias que permiten
el ejercicio de la accion. Es decir, el momento en que razonablemente se puede entender
que puede ejercitarse la accién. Este criterio subjetivo es el elegido por el Cédigo Civil de
Cataluna en el articulo 121-23 al disponer: «1. El plazo de prescripcion se inicia cuando,

40 Ejemplo claro de la subjetivacién del inicio del plazo prescriptivo es la Sentencia de 10 de mayo de 2021
(NormaCEF NCJ065514).

41 Criterio subjetivo que introduce la propuesta de 2009 para la modernizacién del derecho de obligaciones
y contratos de la Comision General de Codificacion y tiene su reflejo en los articulos 1488 y 1495.
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nacida y ejercitable la pretension, la persona titular de la misma conoce o puede conocer
razonablemente las circunstancias que la fundamentan y la persona contra la cual puede
ejercerse». Necesariamente, la concurrencia del criterio subjetivo para estimar la iniciacion
del plazo prescriptivo debe conciliarse con alguna forma de objetivacion pues, como tiene
reiterado el Tribunal Supremo, la prescripcion es una institucion que no se funda en prin-
cipios de estricta justicia, sino en la presuncién de abandono o dejadez en el ejercicio del
propio derecho*. En sintesis, nos hallamos ante la combinacién del criterio de la actio nata
y de la gjercibilidad con la incorporacién de la cognoscibilidad razonable.

La cognoscibilidad razonable no supone un conocimiento real y efectivo de las cir-
cunstancias que fundamentan la pretension y la persona contra la que esta debe ejerci-
tarse, sino una conclusién a la que se puede objetivamente llegar a la vista de la difusion
de las circunstancias referentes al ejercicio de la pretension de la que se trata, y es un
término que enlaza con la diligencia exigible al titular de la pretension. Esta cognoscibili-
dad razonable llega hasta el extremo de no poder negarse en aquellos casos en los que
no existan elementos que permitan desvirtuar que el concreto acreedor no podia sujetar-
se a dicha presuncion®.

En el ambito de las acciones de nulidad y de restitucién de las prestaciones dadas en el
marco de un contrato de adquisicién de derechos de aprovechamiento por turnos, entien-
do que el conocimiento de las circunstancias que habilitan la pretension y la persona fren-
te a quién dirigirla puede razonablemente trasladarse a un momento que conlleva la actual
prescripcion de la prestacion.

Si atendemos a la exposicion de motivos de la derogada Ley 42/1998, de 15 de diciem-
bre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y
normas tributarias, podemos apreciar que la norma es consecuencia de la reglamentacién
necesaria ante la «gran cantidad de abusos que se han dado en este sector». Es decir, la
norma es la respuesta ante la problematica surgida en el mercado, no solo nacional sino
también internacional, que motiva que sea el Parlamento Europeo quien aborde la cuestion
a través de la Directiva 94/47/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octu-
bre de 1994. Problematica, por otra parte, acaecida en el contexto de los paises ajenos
al tradicional timesharing anglosajén y motivacion del primer atisbo del derecho de apro-
vechamiento por turnos en nuestro pais: las pdlizas de verano, que el 6 de julio de 1960,
como da cuenta la exposicién de motivos de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, trataron
de acceder al Registro de la Propiedad Industrial. Es decir, en el ambito del derecho de
aprovechamiento por turnos nos hallamos ante una regulacion mas o menos uniforme y

42 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2023 (NormaCEF NCJ066766) o de 25 de julio
de 2023 (NormaCEF NCJ066742).

43 En este sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, de 23 de junio
de 2023 (ROJ: STSJ CAT 6972/2023).
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de caracter europeo, desarrollada por la posterior Directiva 2008/122/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los consumi-
dores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga dura-
cion, de reventa y de intercambio, traspuesta al ordenamiento nacional por la Ley 4/2012,
de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de
adquisicion de productos de vacaciones de larga duracion, de reventa y de intercambio
y normas tributarias.

La interpretacion y aplicacién de la anterior normativa ha dado lugar a 7 pronunciamien-
tos del Tribunal de Justicia entre 1998 y la actualidad, a 132 sentencias del Tribunal Supre-
mo y a 2.403 sentencias de las audiencias provinciales. Una busqueda en internet de los
términos «aprovechamiento por turnos» arroja 1.780.000 resultados. Una busqueda de los
términos «nulidad aprovechamiento por turnos» arroja mas de 312.000 resultados. Firmas
de abogados especializadas en procedimientos de nulidad de contratos de adquisicion de
derechos de aprovechamiento por turnos cuentan con publicaciones recurrentes en la ma-
teria desde el afio 20124,

Con ello quiero decir que cualquier consumidor diligente ha tenido a su alcance innu-
merables medios y posibilidades de conocer, ya por via normativa —tanto en sus paises de
origen, en caso de resultar extranjeros, como en Espafia—, ya por via jurisprudencial o por
via informativo-comercial, las circunstancias que rodean a los contratos, para el caso de
resultar cierto que desconocian las circunstancias concretas en el momento de su perfec-
cion y consumacion. Entiendo que en estos casos existe un supuesto que encaja en el cri-
terio determinado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufa de 1 de septiembre
de 2020%, es decir, un supuesto en el que se puede razonable presumir que el titular de la
pretension esta en condiciones de conocer las circunstancias que habilitan el ejercicio de
la pretension, presuncién que, al propio tiempo, encaja con la presuncién de abandono o
renuncia del derecho, que sirve de fundamento subjetivo de la prescripcion.

Llegados a este punto, no creo que se ajuste al canon de la cognoscibilidad razonable
como criterio subjetivo de determinacién del dies a quo del plazo prescriptivo, el criterio
sostenido por la Audiencia Provincial de Valencia para desestimar las fechas en las que el

4 Véase, a titulo de ejemplo: www.rmabogados.es (registrada en el afio 2016); https://ayuda.abogado-
demultipropiedad.com/deuda-de-comunidad, donde se publican casos desde el afo 2012; https://
diazpascualabogados.es/sentencia-efectos-de-nulidad-de-contratos-de-time-sharing/; https://lex.ahk.
es/actualidad-juridica/causas-de-nulidad-de-los-contratos-time-sharing-utilizacion-de-la-propiedad-
comun-en-caso-de-herencia (publicacién de mayo de 2016); https://www.eldiario.es/canariasahora/
tribunales/supremo-condena-anfi-timesharing-semanas-flotantes-turismo_1_4052621.htm| (noticia de
abril de 2016).

4 gentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia, Sala Civil y Penal, de 1 de septiembre 2020 (ROJ: STSJ
CAT 6367/2020).
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Tribunal Supremo dicté varias resoluciones en la materia. Todo consumidor, y no olvide-
mos que estamos hablando en la mayoria de ocasiones de ciudadanos extranjeros —espe-
cialmente de nacionalidad inglesa—, en cuyos paises el fendmeno del aprovechamiento por
turnos y los clubs de vacaciones superan con creces el desarrollo espafiol, incluso general
europeo, ha tenido a su alcance fuentes de conocimiento suficientes para, salvo dejaciéon
de su propio derecho o falta de diligencia en su tutela, haber conocido, no ya de las sen-
tencias dictadas por el Alto Tribunal, sino de su derecho para instar la declaracién de nu-
lidad de los contratos suscritos, y la consecuente restitucion. Nétese que, como sostiene
la Sentencia de 25 de junio de 2015 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa“, para la
determinacién de la razonabilidad en la fijacién del dies a quo de la prescripcion, habra de
estarse a la naturaleza y objeto del contrato, asi como a las circunstancias del caso y los
usos y practicas del ramo de actividad a que el mismo se refiera, lo cual es coherente con
el fundamento subjetivo de la prescripcion. Por ello, en la determinacion del dies a quo de
la pretension de restitucion en el ambito de los derechos de aprovechamiento por turnos
no podemos obviar todos los extremos anteriormente referidos.

La introduccion de la fecha de las sentencias del Tribunal Supremo como punto de par-
tida del plazo prescriptivo integran el requisito objetivo que, en conjuncion con el subjetivo
expuesto, permiten determinar el dies a quo.

Por ello, considero que no merece la tutela pretendida aquel consumidor que, salvo es-
pecial circunstancia, habiendo podido conocer de forma razonable de las circunstancias
necesarias para el ejercicio de sus pretensiones, no habiéndolo hecho durante un muy
largo periodo de tiempo —superando con mucho, en innumerables casos, el plazo de pres-
cripcion desde la consumacion del contrato—, pretende ahora, transcurridos ya ocho afos
desde los pronunciamientos del Alto Tribunal, la reintegracion de lo que en conformidad dio
y ha venido disfrutando. No solo porque entiendo que no debe recibir la tutela pretendida
quien ha abandonado su derecho, sino por cuanto esta atencion tardia, afieja e intempesti-
va constituye un quebranto de la seguridad juridica esencial necesaria en cualquier merca-
do. No se trata con ello de amparar el quebranto de la norma con el solo paso del tiempo,
se trata de evitar que animos despertados de forma incierta —incluso de forma abyecta o
espuria— pongan en un serio aprieto, no solo a las empresas que de una u otra forma parti-
cipan de la gestion profesional de inmuebles constituidos en régimen de aprovechamiento
por turnos —empresas que en la mayoria de casos no han participado ni de la constitucion
ni de la comercializacién de los regimenes—, sino también al sistema judicial, por cuanto
determinados partidos judiciales en zonas costeras se ven colapsados de procedimientos
de esta indole, en los ultimos afios, como si el ejercicio de determinadas acciones se haya
convertido en una moda juridica.

46 gentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala Civil y Penal, de 25 de junio de 2015 (ROJ:
STSJ CAT 6240/2015).
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Este posicionamiento es acorde con el criterio sostenido por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en sus Ultimos pronunciamientos. Asi, el tribunal sostiene que «procede
sefalar que un plazo de prescripcion Unicamente puede ser compatible con el principio de
efectividad si el consumidor pudo conocer sus derechos antes de que dicho plazo empe-
zase a correr 0 expirase», de modo que no es conforme al derecho de la Unién aplicar un
plazo de prescripcion, o fijar el dies a quo, en un momento que implique que

este no estuviera en condiciones de apreciar por si mismo el caracter abusivo de
la clausula contractual o no tuviera conocimiento del caracter abusivo de esta y sin
que se tenga en cuenta la duracion del reembolso establecida en el contrato, en
este caso treinta afios, muy superior al plazo de prescripcién legal de diez afos,
no puede garantizar a ese consumidor una tutela efectiva*’.

Con ello, entiendo que el tribunal viene a sefialar que, en aquellos casos en que el con-
sumidor no esté en condiciones de apreciar por si la nulidad de clausula —notese que al
tribunal se le pregunté expresamente por un supuesto en el que el consumidor, objetiva-
mente, no tuviera posibilidad de conocer o apreciar la nulidad—, no es posible determinar
el dies a quo hasta el momento de la nulidad o momento en el que el consumidor esté en
condiciones de conocer o pueda conocer. Es decir, el tribunal se reconduce hacia el criterio
de la cognoscibilidad razonable que hemos expuesto anteriormente. Este pronunciamiento
es especialmente relevante por cuanto la resolucién de esta cuestioén prejudicial motivo la
suspension de la tramitacion de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo
el 22 de julio de 2021, y que ha dado lugar al asunto C-561/21, por entender que era un
precedente esencial. Asi las cosas, y en atencion a las cuestiones formuladas por el Tribu-
nal Supremo al Tribunal de Justicia de la Unidn, entiendo que la respuesta deberia ser que
no se opone al derecho de la Union establecer el dies a quo en un momento anterior a la
declaracion de nulidad del contrato, si ello no implica que el consumidor no haya podido
tener conocimiento de la nulidad del contrato o clausula controvertida.

5. Conclusiones

Expuesto cuanto antecede, debo concluir afirmando que nuestro ordenamiento no cono-
ce mas nulidad que la nulidad radical —-de pleno derecho- o anulabilidad que recoge el Codi-
go Civil, con independencia de que las causas de estas puedan ser de diferente naturaleza.

Toda vez que la nulidad, como invalidez del negocio, es Unica con independencia de su
causa, las consecuencias son las mismas, es decir, las que prevea la propia norma, confor-

47 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de septiembre de 2022 (asuntos acumulados
C-80/21 a C-82/21).

Revista CEFLegal, 275 (diciembre 2023), pp. 5-34 | 31



D. Benitez Rodriguez Estudios doctrinales E

me a lo dispuesto en el articulo 6.3 del Cdédigo Civil, 0, en defecto de prevision especifica,
la ineficacia del negocio juridico mediante la restitucion de las prestaciones que se hubieren
ejecutado, conforme a lo dispuesto en el articulo 1303 del Codigo Civil.

La pretension para hacer valer los efectos de la nulidad del contrato —esencialmente
restitutivos— es independiente de la accion de nulidad. La accion de nulidad da lugar a un
pronunciamiento mero declarativo, cuando estemos ante un supuesto de nulidad, o cons-
titutivo en caso de hallarnos ante un supuesto de anulabilidad. Es decir, la pretension de
restitucion de las prestaciones efectuadas como consecuencia de un negocio juridico nulo
no esta vinculada de forma esencial a la pretension de nulidad, pues esta Ultima solo sera
precisa cuando alguna de las partes del contrato la niegue o exija el cumplimiento de este
0 cuando estemos ante un supuesto de anulabilidad.

La ineficacia del negocio juridico consecuencia de la nulidad de este no implica que los
efectos que, en el plano material, haya producido el contrato puedan ser ignorados por el
ordenamiento juridico ad aeternum. El principio de seguridad juridica impone la necesidad
de que el paso del tiempo, mediante la institucién de la prescripcioén, consolide los efectos
producidos en el plano factico por el negocio juridico nulo. En consecuencia, la pretension
de restitucion de las prestaciones ejecutadas, como la generalidad de pretensiones en nues-
tro derecho, esta sujeta a su ejercicio en tiempo y forma.

El inicio del cobmputo del plazo prescriptivo no debe situarse, en los supuestos de nulidad,
en el momento en que tiene lugar la declaracién de nulidad del negocio juridico, pues mas
alla de que esta no tiene efectos constitutivos, ello supondria convertir a la pretension de
restitucion en una pretensién imprescriptible mientras no se inste la declaracion de nulidad.

El criterio objetivo y el subjetivo de determinacion del inicio del plazo prescriptivo per-
miten, en la actualidad, establecer el inicio del computo en el momento en que el Tribunal
Supremo o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sientan jurisprudencia sobre una
determinada cuestion.

Todo consumidor tiene a su alcance medios suficientes para, en una situacion de mini-
ma diligencia en la tutela de sus propios intereses, conozca el estado de la cuestién y, en
consecuencia, pueda ejercitar las acciones que estime oportunas.

No es aceptable, en atencion al canon de la cognoscibilidad razonable, que muchos
afnos después de perfeccionar y consumar un contrato, asi como muchos afos después de
que el Tribunal Supremo o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea hayan dictaminado
sobre la nulidad de este, se acepte que el consumidor solo se encuentra en disposicion de
ejercitar la pretension de restitucion una vez declarada la nulidad del contrato en cuestion.

La falta de interés en su propia autotutela, que subitamente se despierta, de forma in-
tempestiva o tardia, para ejercitar una pretensiéon que pudo haber ejercitado muchos afos
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antes sin haberlo hecho, atenta contra la mas minima seguridad juridica que el trafico ac-

tual requiere.

Los plazos de ejercicio de las pretensiones en nuestro ordenamiento son suficientes
para conciliar una debida y efectiva proteccion del consumidor y la salvaguarda de la se-

guridad juridica.

Si la propiedad, como derecho fundamental de nuestra organizacién socioeconémica,
esta sujeta a prescripcién —incluso mediando titulo nulo-, no puede plantearse que la res-
titucion de cantidades derivada de la declaracion de nulidad de un contrato sea ajena al

paso del tiempo.
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Extracto

La eficacia juridica requiere un despliegue de los instrumentos articulados por el legislador
o0 extraidos de los argumentos de justicia latentes en el ordenamiento para servir a su mayor
significacion juridica. Al tiempo, esta proyeccion no cabe construirla ex novo, sino a partir de
una fundamentacién que se encuentra, en gran medida, en el texto codificado. La vitalidad y
actualidad del Cédigo Civil, armonizadas con los referentes constitucionales, ofrecen las bases
para apreciar la l6gica y coherencia del derecho, que hoy se debe mostrar en su mejor versién
para alcanzar soluciones de justicia material con un catalogo de recursos, radicados en el
control causal y la ponderacion de la equidad, de un lado; y, de otro lado, en la objetivacién de
la culpay en el efecto sancionador, para explicar la medida de exigencia de la responsabilidad
civil. El presente estudio relaciona y explica un cuadro de medidas que sirven, por una parte, al
aseguramiento y al agravamiento de la responsabilidad; y, por otra parte, para su dulcificacion
o excusa. Se distinguen asi instrumentos como el ius retentionis, la responsabilidad por riesgo,
el efecto sancionador afadido al de la reparacion, el control causal frente a la abusividad y la
posibilidad de aplicacién de la clausula rebus sic stantibus.
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Causal control, solutions of equity and requirement
of civil responsibility

Particular treatment of ius retentionis, punitive damages and the
rebus clause

Francisco de la Torre Olid

Abstract

Legal effectiveness requires a deployment of the instruments articulated by the legislator or
extracted from the latent justice arguments in the law to serve their greatest legal significance.
At the same time, this projection cannot be built ex novo but from a foundation that is found,
to a large extent, in the codified text. The vitality and topicality of the Civil Code, harmonized
with the constitutional references, offer the bases to appreciate the logic and coherence of the
law that today must be shown in its best version to achieve solutions of material justice with a
catalog of resources, based on the control causal and equity weighting, on the one hand; and,
on the other hand, in the objectification of the fault and in the sanctioning effect, to explain the
measure of demand of the civil responsibility. This study relates and explains a table of measures
that serve, on the one hand, to secure and aggravate liability; and, on the other hand, for its
sweetening or excuse. Thus, instruments such as ius retentionis, liability for risk, the sanctio-
ning effect added to that of reparation, causal control against abusiveness and the possibility
of application of the rebus sic stantibus clause are distinguished.

Keywords: causal control; equity; civil liability; punitive damages; fault objectification; ius retentionis;
rebus clause.
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1. Preambulo

La virtualidad y eficacia juridica se ha de traducir en el cumplimiento del derecho, como
instrumento nacido para su realizacién material. Situados en esta premisa, se trata de ir
mas alla de una reaccion ante la infraccion para que, en caso de esta, de verdad se consi-
ga la reparacion completa, se logre la restitutio in integrum. También se busca justificar la
necesidad de acoger medidas complementarias a la funcién reparadora que, incluso, su-
pongan un castigo para que, advertidos de esa ejemplaridad, se logre disuadir de todo in-
cumplimiento del débito y satisfacer al perjudicado. Ademas, la sancion se podra predicar
no solo ante un incumplimiento, sino que cabra aplicarla en caso de que en el ejercicio de
un derecho y realizando un acto licito, velando su desenvolvimiento, se aprecie un ejercicio
abusivo, un comportamiento antisocial o un enriquecimiento injusto.

Segun se abundara en expositivos siguientes, nos preocupara verificar la concurrencia
de los requisitos esenciales del negocio juridico en el momento de su perfeccién, como tam-
bién apostar por la proyeccién del control causal en el tiempo de la ejecucion del mismo,
segun nos indican tanto los preceptos generales (en el titulo preliminar del Codigo Civil, en
el art. 7 CC) como los preceptos particulares (con ocasion de regular el estatuto obligacio-
nal del usufructuario, en el art. 520 CC).

En suma, anunciamos el compromiso de encontrar razonamientos y fundamentos de
derecho suficientes en nuestro texto codificado, para entender bases, tradicion y proyec-
cion que, frente al incumplimiento de las obligaciones, garanticen la mayor censura y que,
en caso de ejercicio de derecho, permitan desplegar un control posterior para garantizar su
desenvolvimiento ajustado al interés general, comprometido con el referente social y pros-
cribir la abusividad.

Con este preambulo se esta afirmando que, frente a la mera posibilidad, tenemos solucio-

nes entre culpa y riesgo, para no aplicar de manera exclusiva y excluyente el presupuesto de
la medida de la diligencia segun la culpa o que solo quepa el reproche culpabilistico. Ademas,
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se confirma que, junto a la funcién de la responsabilidad civil reparadora, el propio Cédigo
Civil retine diferentes soluciones en favor de una posible funcién preventiva y sancionadora.
Y, como corolario, encontrando fundamentos suficientes, también cabra medir la responsa-
bilidad civil excusandola, a pesar de un incumplimiento o de una lesion; o agravarla, aun en el
caso en que se provoque un dafo desde el gjercicio de un derecho propio o partiendo de un
acto licito, contra el que quepa actuar por incurrir en abusividad o comportamiento antisocial.

No hablamos, por tanto, de novedad si encontramos referentes suficientes en nuestra
codificacién, confirmando la actualidad y eficacia del articulado de nuestro texto legal prin-
cipal. Debemos, mejor, hablar de una l6gica y de coherencia en el desarrollo normativo que,
en nuestro estudio, toma como hilo conductor las soluciones de equidad, el control causal,
la proscripcion del enriquecimiento injusto, la garantia de reparacion del dafio y, por demas,
la posibilidad de dulcificar la norma con soluciones de equidad.

En efecto, el legislador decimondnico ya mostré una temprana sensibilidad con la pon-
deracion de la equidad (art. 3.2 CC), con la moderacién de la responsabilidad (art. 1103
CC)' o, directamente, con medidas de limitacién de la responsabilidad (desde el anecddtico
art. 43 CC, al completar el régimen de los esponsales indemnizando solo los gastos sufri-
dos por el prometido, para evitar el enriquecimiento injusto, de conformidad con un general
art. 1901 CC; hasta la solucion ofrecida en otros preceptos con la fijacion tasada del quan-
tum, como se recoge en el contrato de arras —-art. 1454 CC- con la pérdida de la sefial o
con el pago del duplo; pasando por el calculo y limite de lo que el representante del ausen-
te puede retener en compensacién de su administracion y representacién —art. 186 CC?-).
Esta limitacion de la responsabilidad, en buena logica, se impulsara (decisivamente con las
sociedades de capital) en razon a un mercado arriesgado al que, sin embargo, hay que in-
vitar y atraer a todo emprendedor comprometido con la creacion de la riqueza y el empleo®.

" Tal medida de flexibilidad se articula incluso evitando la automaticidad, afiadiendo a la moderacion una
necesidad de compeler al deudor que ha incurrido en mora, segun tradicionalmente se afirma entre los
criterios para diferenciar la contratacion civil y la mercantil, ya que en esta no debia estarse a requerimiento
alguno, precisamente porque se entendia que el deudor, al retener la mercancia o el servicio que, en todo
caso, tenia inmersos en un trafico econémico, incurria con su retraso en un enriquecimiento injusto. De to-
das formas, en linea con la tendencia legislativa a nivel internacional, es sabida la tendencia a desdibujar la
distincién entre la contratacion civil y mercantil por la fuerza de un régimen tuitivo que, sobre todo cuando
se dan condiciones generales de contratacion, requieren la tutela en favor del destinatario de estas.

Tanto el articulo 43 del CC como el articulo 186 del CC son especialmente significativos ya que, aun referi-
dos a situaciones muy particulares e incluso excepcionales en la practica, son muestras de soluciones muy
justas donde el legislador muestra un interés en reforzar la responsabilidad y la equidistribucion. Asi, en el
articulo 43 del CC, sin partir de una obligacion juridica (en tanto la promesa de matrimonio no produce obli-
gacioén de contraerlo), no se duda en compensar el gasto sufrido por el prometido frustrado. De igual modo,
a favor del representante del ausente, tampoco se duda en que su tarea de administracion —art. 185 CC-se
compense concediendo facultades de disposicion o de ir reteniendo lo que a su labor se le ha de retribuir.

Lo que explica el amplio catédlogo de medidas de impulso a la creacion de empresas de base tecnolégica,
ofrecidas en la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes.
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De igual modo, el Cédigo muestra la preocupacion por preservar la capacidad econé-
mica de cada persona (con la limitacién al donante en el art. 634 CC, que debe reservarse
lo necesario para vivir con arreglo a sus circunstancias, o evitando el desequilibrio patri-
monial en las soluciones a las crisis matrimoniales segun el art. 97 CC, apostando por evi-
tar un empeoramiento respecto a las situacion anterior; también imponiendo un deber de
contribuir a los gastos familiares en cuanto el menor alcanza un nivel de rentas, segun el
art. 155 CC; y, en otro caso, de conformidad con el art. 651 CC, cuando legitima al donan-
te para revocar la donacion por las causas de los arts. 644 y 648 CC, prescribiendo que el
donatario no devuelva los frutos entendiendo que, hasta acontecer la causa de revocacion,
la causa oper6 correctamente).

Por demas, en cuanto al principio de culpa que preside el sistema de responsabilidad civil
codificado, debemos entender que, en la medida que haya una mayor apuesta del legisla-
dor por comprobar el consentimiento informado y por reconocer la autonomia de la persona,
mayor numero de soluciones podran recaer, en unos casos, en la culpa exclusiva de la victi-
ma (o lo que es igual, el debilitamiento de la alteridad o imputacién y exigencia a tercero por
lo realizado bajo nuestra sola responsabilidad, porque se trate de un acto con consecuencias
dafinas realizado desde nuestra temeridad o con desprecio a la diligencia debida) y, en otros
casos, de conformidad con la doctrina de la asuncién de riesgos, que se tenga que soportar
el dafio al haber estado informado de los riesgos que entrafiaba el acto y haber consentido
tal eventualidad. En este sentido vemos una correspondencia entre el articulo 249 del CC
(en su redaccién dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica) y el articulo 299 del mismo texto legal al hacer l6gica la exigencia de responsa-
bilidad en la misma medida que se permite el desenvolvimiento en condiciones de igualdad.

También encontramos en el Cédigo Civil medidas de endurecimiento de la responsabili-
dad que se enumeran en disposiciones generales y que luego explicaran su concrecion en
preceptos e instituciones particulares. De este modo se dispone agravando la responsabi-
lidad exigible al agente lesivo que actud con dolo (cfr. arts. 1102 y 1107 CC) y se prepara
el escenario donde entender la superacién de la funcion exclusivamente reparadora de la
responsabilidad civil para afiadir la funcion disuasoria, ejemplar o, incluso, sancionadora,
tal como se puede verificar en los articulos 457, 1488, 1744, 1745, 1891 del CC.

Sin perjuicio de abundar en la explicacion de los preceptos antes relacionados, recor-
demos ahora que, en el primero de los articulos citados, con ocasion de regular la liquida-
cioén del estado posesorio, se sanciona al poseedor de mala fe haciéndole responder de la
pérdida o deterioro «en todo caso». En la regulacion de las obligaciones del vendedor, si la
cosa se pierde por caso fortuito, podra el comprador reclamar el precio que pagé. También,
cuando se regula el comodato, al comodatario se le hace responsable de la pérdida de la
cosa, aunque traiga causa del infortunio. Y, finalmente, al articular la gestion de negocios
ajenos sin mandato, el gestor oficioso sera responsable del perjuicio ocasionado, aunque
se deba a un caso fortuito.
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En esta linea del endurecimiento de la responsabilidad, abundando en aquellos avan-
ces que en el Codigo Civil ya quedaron recogidos, tras asumir que se descansa en la culpa
(arts. 1101 y 1902 CC), se vinieron a ofrecer algunos antecedentes en la tendencia objeti-
vadora. Situamos contemporanea del Codigo, a finales del siglo XIX, la primera ley francesa
de accidentes de trabajo en la que se considero6 esta superacion del principio de la culpa 'y
se encontro referente para avanzar en la culpa virtual, en favor de la posibilidad de la pre-
suncién de culpa (que se pudo concretar en nuestro ordenamiento en preceptos como el
art. 1769 CC o el art. 1563 CC cuando, en el primero, se regulan las obligaciones del depo-
sitario al que se le presume culpable del quebranto de la cerradura de la cosa depositada;
y cuando, en el segundo, se hace responsable al arrendatario del deterioro o pérdida de
la cosa arrendada, salvo que pruebe que acontecié sin su culpa), por lo que ante el dafio
desproporcionado o la miseria de medios esa presuncién, aunque muy puntual y extraor-
dinariamente, puede invocarse y extenderse a otros supuestos.

Sirva un breve recordatorio de las teorias desarrolladas por la jurisprudencia francesa
para acufar la faute virtuelle, que razona estimando que la anormalidad en el resultado con-
lleva presumir la culpa a quien desplegé la conducta que causé el dafio desproporcionado.
Se concluye que, si no se hubiese incurrido en ninguna culpa, ningun dafo se habria pro-
ducido, por lo que la comprobacién del dafio hace presumir que hubo culpa. Se trata de
deducir, en definitiva, la negligencia desde la anormalidad del resultado.

Estar atento a la dinamica y demanda social exige cumplir la norma y, ademas de veri-
ficar que los negocios se perfeccionan con arreglo a derecho, completar el jurista su labor
haciendo un seguimiento del desenvolvimiento de las situaciones juridicas, por si hay que
constatar la concurrencia de una clausula abusiva y, por tanto, nula; por si hay que dis-
pensar el comportamiento incumplidor en razén a unas circunstancias sobrevenidas, rele-
vantes e imprevisibles, dando flexibilidad al rigor de la norma por la fuerza de una clausula
rebus sic stantibus; o por si es extraordinariamente grave una infraccion y la extension del
dafo requiere una ejemplar persecucion y, también por la via civil, imponer una sancion.

Por tanto, segun se empieza a decir, hay que reaccionar ante el incumplimiento y hacerlo
con eficacia; como también hay que evitar que, al amparo de un aparente fiel cumplimien-
to, se incurra en lo abusivo y, al tiempo, hay que considerar el poder excusar la fuerza de
derecho para cuando quepa en justicia permitir el incumplimiento justificado.

Principios de buena fe, subjetiva y objetiva; el pacta sunt servanda puntualmente dispen-
sado por la clausula rebus sic stantibus, el principio de culpa evolucionando en la tendencia
objetivadora, son reglas que, si no procede generalizar, si es posible normalizar. En tiem-
pos en los que la novedad legislativa es intensa, donde todo parece inspirar la innovacion,
es preciso ganar vision panoramica y comprobar, como preocupa en este estudio, que hay
fundamentos suficientes, sobre todo localizados y razonados en nuestro derecho general
codificado, para acoger y desarrollar el catalogo de medidas de actualidad que dulcifican
0 agravan la exigencia de la responsabilidad civil.
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El codificador conformdé un modelo de responsabilidad civil que implicaba la reaccién
justa ante el incumplimiento de la obligacion contraida con otro o del deber general de ob-
servar un comportamiento diligente o civiliter (cfr. art. 1104 CC), que se medira con arreglo
a una conducta ordinaria y que, en caso de una actuacion profesional, requerira analizarla
segun la lex artis o, de modo mas preciso, ajustado a las circunstancias del tiempo y lugar,
a la lex artis ad hoc. Pero también, ademas de preocuparle reparar el dafio ocasionado con
culpa (desde luego), se ocup6 de impulsar la reparacién del dafo causado sin culpa. Se
articul6 un sistema basado en los siguientes principios: el principio de reparacion integral,
la funciéon compensadora, el principio de culpa, el principio de responsabilidad patrimonial
universal, el principio de no hacer dafo a nadie —-naeminen laedere—, que se recogen en los
articulos 1911, 1101 y 1902 del CC. Y, sobre este orden, se asentaron las variables y ex-
cepciones que en este estudio nos ocupan.

En su compromiso con la justicia material y las soluciones de equilibrio, el articulado del
Cadigo Civil ya ofrece suficientes excepciones en favor de la responsabilidad limitada, en
términos anteriormente destacados. De igual modo el legislador decimondnico avanzo en
supuestos de excusa de la mora (es el supuesto del art. 1504 CC, dispuesto en favor del
comprador de inmueble; y, de modo mas generalizado, también se contempla al disponer el
plazo de pago ofreciéndose un margen de flexibilidad en la legislacion mercantil, establecién-
dose en el art. 63 CCom. que las obligaciones mercantiles no sometidas a plazo seran exigi-
bles a los diez dias de contraidas, lo que, frente a una regla que preside en las obligaciones
puras, de ser exigibles desde luego (art. 1113 CC), da fundamento a las tendencias que ca-
minan en favor de la segunda oportunidad* (Broseta Pont y Martinez Sanz, 2022, pp. 38-40).

También en el articulado del Codigo Civil se siguid la tendencia de relativizaciéon de la
responsabilidad por culpa (art. 1103 CC) -medida, de partida con la diligencia ordinaria (art.
1104 CC)- e incluso de una superacion de la culpa con muestras de la tendencia objetivado-
ra (art. 1903 CC), haciendo responsables por actos ajenos (con base en la culpa in vigilando
o in eligendo) o por actos de terceros (en el arrendamiento de cosas —art. 1564 CC-vy en el
contrato de obra —art. 1596 CC- o en el usufructo con la solucion dada en el art. 498 CC) o
también por dafos causados desde las cosas, que se corresponde con la llamada respon-
sabilidad del guardian (art. 1905 CC, dentro de la regulacién de la responsabilidad aquiliana
—precepto que hoy requiere distinguir las cosas y los animales, a partir de la reforma operada
por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Codigo Civil, la Ley hipotecaria
y la Ley de enjuiciamiento civil, sobre el régimen juridico de los animales—; y en otros pre-
ceptos como los arts. 389 y 390 CC, dentro del estatuto basico de la propiedad). Tenden-
cia objetivadora que progresara presumiendo la culpa (en los citados arts. 1563 y 1769 CC).

4 Soluciones de permisividad de la mora que han contado con desarrollo en la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad, incorporando la Directiva
2000/35/CE, luego sustituida por la Directiva 2011/7/UE, base de la Ley 11/2013, de 26 de julio, que fijo
el plazo de 30 dias.
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Con estos referentes codificados podremos entender el sistema de la responsabilidad
civil que, ademas de la culpa, que lo preside, pueda permitir soluciones que transiten desde
el reproche culpabilistico, medido con la diligencia ordinaria, a la imputacién por culpa le-
visima, siguiendo con la presuncién de culpa, la objetivacion de la culpa, hasta llegar a la
responsabilidad por riesgo, en sus posibles distintas manifestaciones, como cuando no se
exonera la responsabilidad a pesar de concurrir un caso fortuito (tal como se dispone en
un conjunto de preceptos que se relacionaran en expositivo ulterior).

Ya en una temprana normativa descodificadora se aprecian soluciones particulares, como
la responsabilidad por actos de tercero o cuasiobjetiva. En la Ley 49/1960, de 21 de julio,
sobre propiedad horizontal (en adelante, LPH), al poder imputar al duefio la responsabili-
dad por los dafos que ocasiones el ocupante. Asi, en el articulo 9.1 b) de la LPH se exige
a los comuneros el deber de mantener en buen estado su propio piso, evitando perjuicio a
la comunidad y resarciendo por los dafios causados por su descuido o el de las personas
por quienes deba responder. Precisamente en la ley reguladora de casas por pisos podre-
mos seguir abundando para comentar preceptos que llegan incluso a imponer verdaderas
sanciones con la posibilidad de privar del uso del inmueble.

Por tanto, siendo cierto que con los preceptos seleccionados tenemos las reglas princi-
pales configuradoras del sistema y afirmamos el principio de culpa, la funcién reparadora,
la responsabilidad patrimonial universal, es también cierto que el Codigo asienta matiza-
ciones y excepciones que, por demas, no son soluciones deshilvanadas sino disposiciones
coherentes con los argumentos de justicia que laten en la ley. Es decir, una objetivacion de
la culpa y una aplicacién de castigo para ganar ejemplaridad o equidad no sera una nove-
dad, sino una progresion de lo ya asentado.

De este modo podemos acoger con normalidad, sin clasificar como excepciones y si
como soluciones posibles, complementarias a la regla general en garantia de la demanda
social y acomodo al supuesto de hecho, las siguientes medidas generales y sus matiza-
ciones: la regla del pacta sunt servanda anudada a la clausula rebus sic stantibus, el princi-
pio de culpa entrelazado a la teoria del riesgo, la exoneracién de responsabilidad por caso
fortuito o fuerza mayor en armonia con casos de inexcusabilidad, la reparacién patrimonial
extendida desde el lucro cesante y el dafio emergente a la valoracion, con autonomia y pre-
ferencia, de un dafio moral, y la funcion reparadora de la responsabilidad civil compatible
con los casos de aplicacién de los dafios punitivos.

2. De la exoneracidon de la responsabilidad civil a la
inexcusabilidad

Es una regla general la que permite la exoneracién de la responsabilidad civil por caso
fortuito o por fuerza mayor, sin embargo, son repetidas las situaciones donde tal causa de
dispensa no se contempla y el principio de reparacién a ultranza se mantiene y se sobre-
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pone por encima de toda otra circunstancia. Podemos citar los articulos 457, 1488, 1744,
1745y 1891 del CC, en los que se depura la responsabilidad sin excusas, preceptos regu-
ladores de figuras tan distintas como la posesion de mala fe, la compraventa, el comodato
y el cuasicontrato en la modalidad de negocios ajenos sin mandato.

Recordando por separado el contenido de los anteriores preceptos, podremos inme-
diatamente acoger y entender su hilo conductor y posibilitar su integracién, ya que no son
soluciones deshilvanadas sino coherentes en su razén. En esta seleccion de preceptos, ade-
mas de comprobar que no opera la causa de exoneracion, vemos que se asienta tal solu-
cion tanto en relaciones meramente crediticias como en situaciones de trascendencia real
y que, de igual modo, se aplica ante el ilicito como también en caso de actos licitos, como
es un cuasicontrato. Esta aparente dispersion requiere el argumento de justicia e identidad
de razén, que no es otro que el resultante del control causal, de preservar la justa contra-
prestacion, compensando al que esta en una posicidn mas gravosa o sancionando al que
ha operado con abuso, extralimitado o sin causa.

La causa, como elemento esencial del negocio juridico (art. 1261 CC), que requiere ser-
vir a y cumplir con la finalidad practico-social que le da razén a la situacion juridica creada
para ser acogida en derecho, implica verificar la justicia en la base del contrato, de modo
que permita la homologacién del negocio por el Derecho. Sobre esta clarificacion concep-
tual, cabe aplicar el referente causal en cada tipo de contrato y, en particular en este punto,
apreciar como se agrava la exigencia de la responsabilidad civil cuando no cabe excusar
el supuesto del caso fortuito.

Con el preciso control causal, cuando se regula el contrato de préstamo en su moda-
lidad de comodato, se define en el articulo 1740 del CC con el caracter de esencialmente
gratuito (por ello, cualquier exigencia de pago lo convertiria en un arrendamiento). Esta gra-
tuidad en la causa explica que en el detalle del contenido obligacional el comodatario, ante
tal gratuidad, debe cuidar la cosa, asumir los gastos ordinarios y devolverla en su tiempo.
Es por ello que, en caso de retraso en la devolucidn o de comportamiento abusivo por parte
de este comodatario, se le hace responsable de la pérdida o quebranto de la cosa prestada
incluso cuando tal dafo se deba a un caso fortuito que, en este caso, no opera como causa
de exoneracion. Entendemos la respuesta dada en los articulos 1744 y 1745 del CC, que
acogen una manifestacion de reequilibrio entre las partes, para compensar aquella liberali-
dad del comodante; y suponen para el comodatario una medida de castigo, resultando ser
expresiones de los dafios punitivos.

Otro supuesto, recogido entre los preceptos antes seleccionados en los que no opera
la exoneracion, es el relativo a la gestion de negocios ajenos sin mandato, disponiéndose
que el gestor oficioso tendra que responder cuando, en la extralimitacion de su actuacion,
queda al descubierto y sin causa (por haberse superado el marco en el que operaba el ne-
gocio de base), por lo que se le hace responsable sin excusa aunque el dafio se deba a un
caso fortuito (cfr. art. 1891 CC).
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También se ha citado el articulo 1488 del CC entre los preceptos que sancionan exigien-
do responsabilidad en todo caso, sin excusa por el infortunio. El vendedor ha de responder
devolviendo el precio que recibié en caso de la pérdida de la cosa que tenia vicios ocultos.
Es cierto que, en esta regulacion del contrato de compraventa, cuando se resuelve la cues-
tion de los riesgos, en el supuesto en que, por caso fortuito, tras la perfeccion del contrato,
se pierde la cosa vendida, la doctrina confirma la postura de imputar la asuncion riesgos
al comprador (art. 1452 CC). Sin embargo, en este caso, poder confirmar la regla res perit
emptori no sera tanto como medida sancionadora o de inexcusibilidad ante el infortunio,
mas bien la postura se respalda en razén a un justo equilibrio derivado del control causal:
si el comprador tiene derecho a los frutos ha de soportar la pérdida.

En este punto resulta oportuno recordar que, aunque en principio hay dificultades para
encajar los dafios punitivos en la tradicion de las codificaciones y, en general, en nuestro or-
denamiento (encontrando reparos tan rotundos como la posible quiebra de garantias consti-
tucionales —en la tipificacion, en la presuncion de inocencia, etc.— y la reserva de la potestad
sancionadora al Estado instrumentada con el derecho penal o con el gjercicio de la potes-
tad sancionadora en la via administrativa), es también cierto que, sin tener que incurrir en un
enriquecimiento injusto, cabria considerar el anudar a un comportamiento ilicito o abusivo
consecuencias desfavorables para su autor. Seria el caso de que lleguemos a proporcionar
a quien sufrio el dafio un resarcimiento superior al valor del mismo o que al infractor le apli-
quemos un castigo mayor que el valor del dafio mismo (por ejemplo, vaciando de todo pro-
vecho econdémico al poseedor de mala fe, obligando al infractor de los derechos de autor a
que pague los gastos de investigacion del ilicito o la publicacion de la sentencia o del laudo).

La doctrina mas autorizada se manifiesta, de partida y en virtud de esa tradicion cita-
da, en contra de una aplicacion de la figura de los dafios punitivos (Diez-Picazo y Ponce
de Ledn, 2000, p. 46), desde la premisa de que las normas sobre responsabilidad civil no
deben llegar mas alla del alcance econémico del dafio producido; si bien este autor de re-
ferencia ya contemplé calificar de sancién si la medida contemplaba consecuencias afiadi-
das y desfavorables para el agente lesivo.

Desde el razonamiento anterior podemos avanzar y entender cémo la responsabilidad
exigida al comodatario puede hacerse valer si se pierde la cosa, aunque se deba a un in-
fortunio, tanto si la destin6 a un uso distinto al que se presto o la conservd por mas tiem-
po del convenido. De igual modo respondera, y ahora por el valor de tasacion, si la cosa
se entregd con tasacion y se pierde, aunque sea por caso fortuito. Ciertamente, podemos
hablar de un verdadero castigo o sancion (Marin Pérez, 1984, p. 59) aunque, en rigor, hay
que distinguir uno y otro precepto (sin perder el argumento de que en ambos se pueda re-
conocer la fuerza de la causa, la gratuidad, como argumento para dispensar la sobrepro-
teccion a favor del acreedor) con base en que en el articulo 1744 del CC hay un reproche
culpabilistico al mal uso al contravenir el contrato; mientras que en el articulo 1745 del CC
hay un pacto inicial, con traduccién del valor de la cosa en precio, que permite entender
que se traspasaban los riesgos al comodatario.
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Confirmamos la acogida de esta doctrina en nuestro derecho y, con ello, la conformacion
del sistema de la responsabilidad civil que se extiende mas alla de la reparacién para incluir
una funcién sancionadora. Se explica con tal determinacion una superacion del principio de
culpa y la fuerza del argumento de justicia material basado en el control causal por el que
se normaliza esta medida de agravamiento de la responsabilidad o de reparacion a ultranza.

Abundando en supuestos de inexcusabilidad, merecen destacarse los articulos 455 y
457 del CC. En el primero se determina vaciar de contenido econémico la tenencia del mal
llamado poseedor de mala fe (que, en puridad, no es tal poseedor si no percibe beneficio
patrimonial alguno, que seria lo propio de toda titularidad patrimonial y, por tanto, real).
Este tenedor, si es vencido en su posicion, ha de restituir todos los frutos y todo lo que el
legitimo poseedor podria haber obtenido. Ciertamente, a pesar de que en alguna opinién
se sostiene que no hay castigo, no podemos entender tal despatrimonializacion sino como
una verdadera sancion. Se priva de todo provecho (sin perjuicio de acoger la posibilidad
de que, por razén de seguridad juridica, tal detentacion pueda por el paso de tiempo, aun-
que sea por la via extraordinaria consolidar la usucapion). Sobre ese duro tratamiento se
afiade lo dispuesto en el articulo 457 del CC, que refuerza esta represion del beneficio ob-
tenido por medio ilicito con la inexcusabilidad de la responsabilidad aunque el dafio traiga
causa en la fuerza mayor.

En todo caso, los llamados punitives damages, para su consideracion deben encontrar
respaldo en una norma que lo disponga o aplicarse cuando se busque ir contra una con-
ducta especialmente grave, asi como también en el caso en que el autor del dafio ha enten-
dido ventajoso o rentable actuar de ese modo o contravenir el derecho. Desde luego, algo
fracasa en el sistema cuando a pesar de imponerse sanciones histéricas se insiste por los
infractores en contravenir el derecho, porque siga siendo rentable tal conducta; en parti-
cular lo apreciamos hoy en materia de tratamiento de datos personales o de abuso, desde
las concentraciones econdmicas, en la posicion dominante restrictiva de la competencia.

Asistimos, incluso con cierta rutina o pasividad, a multas repetidas que, en sus cuan-
tias, baten récords histéricos. Es el caso en el que el Tribunal General de la Unién Europea
(TGUE)®, el 14 de septiembre de 2022, conden6 a Google a la mayor multa impuesta por la
Unién Europea (en adelante UE o Unién): 4.125 millones de euros. A través de una senten-
cia impuesta por el TGUE se condend por imponer restricciones a los fabricantes de dispo-
sitivos méviles que buscaban aumentar y proteger la posicion de dominio de Google en el
ambito de servicios de busqueda en general.

5 Multa histérica a Google: la Justicia europea confirma una sancién de 4.125 millones de euros (antena3.
com) y La Justicia europea confirma la multa a Google (rtve.es). El TGUE, el 14 de septiembre de 2022,
condend a Google a la mayor multa impuesta por la Unién Europea: 4.125 millones de euros, por imponer
restricciones a los fabricantes de dispositivos moviles para aumentar y proteger la posicion de dominio
de Google en el ambito de servicios de busqueda en general.
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En este orden de cosas, citando otros que ejemplifican la necesaria sancién y la insistente
burla al derecho, referimos la condena a Meta, la empresa propietaria de apps como Face-
book, Instagram o WhatsApp, que se ha tenido que enfrentar a lo que es la mayor multa en
la historia de la UE por el incumplimiento del Reglamento General de Proteccién de Datos
(RGPD), y por el cual la compania propiedad de Mark Zuckerberg tendra que abonar alre-
dedor de 1.200 millones de euros, ademas de la orden de dejar de transferir los datos de
usuarios europeos a los centros de datos en los Estados Unidos®.

En Espanfa, por la AEPD, se han publicado repetidas sanciones en cuantias llamativas:
la AEPD imponia a Facebook una sancién de 1.200.000 euros tras constatar dos infraccio-
nes graves y una muy grave. Entre otras muchas vulneraciones, una era el tratamiento de
datos, incluso los especialmente protegidos, con fines de publicidad sin recabar el con-
sentimiento y sin cancelar totalmente la informacion de los usuarios cuando ya no es Util
para el fin para el que se recogio. (Son datos extraidos de la Memoria de la AEPD 2022)".

De todas formas, estos asuntos referidos merecen una explicacion afiadida en cuanto
que, por una parte, pueden parecer ejemplares, y es cierto que imponen sanciones muy
cuantiosas, pero, si en su parte positiva estan exponiendo lo oportuno, que es reforzar la
tutela civil (y en su caso la penal) con una tutela y sancion administrativa, en su parte ne-
gativa estan poniendo de manifiesto dos patologias o disfuncionalidades: que a los sancio-
nados (repetida y ejemplarmente) les sigue rentando actuar contra el derecho y que, quiza
con esa tutela administrativa, en lugar de reforzar la responsabilidad civil ese est4 limitando
esta, ya que la sancién no repara a la persona fisica violentada.

De conformidad con los supuestos que darian cabida a la aplicacion de tal medida de
castigo, se explica la acogida en normas reguladoras de relaciones entre particulares de

6 https://www.eleconomista.es/tecnologia/noticias/12285863/05/23/multa-historica-de-1200-millones-a-
facebook-por-violar-la-politica-de-proteccion-de-datos-de-la-ue

7 Sirva de referente el contenido de la tabla 21 de la Memoria de la Agencia de Proteccién de Datos, relati-
vo a las multas superiores al millén de euros, presentada el 25 de abril de 2023. memoria-aepd-2022.pdf

Tabla 21: Multas superiores al millén de euros

Responsable Infraccion Multa

Articulo 6.1 del RGPD

CAIXABANK, S.A. 2.100.000 €
Articulo 7 del RGPD

Articulo 6.1 del RGPD
AMAZON ROAD TRANSPORT SPAIN, S.L. 2.000.000 €
Articulo 10 del RGPD

Articulo 6.1 del RGPD
GOOGLE LLC 10.000.000 €
Articulo 17 del RGPD
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un intervencionismo necesario para reforzar la proteccién del mercado y de los usuarios,
ofreciéndose la tutela administrativa. Entenderemos entonces que, en la propia normativa
civil y con el accionamiento contra el infractor, se encuentre una regulacion administrativa
(conformando leyes mixtas civiles y administrativas —la general de proteccion de los con-
sumidores y usuarios, la reguladora de las condiciones generales de contratacion, la or-
denadora del comercio electronico, entre otras-). Se afiade la via administrativa a la tutela
civil, como refuerzo y garantia de la reparacion, castigando la actuacion arbitraria o abusi-
va para frenar los casos en los que al infractor le rente contravenir el derecho. Esta realidad
normativa encaja en una evolucién del ordenamiento en el que, con fines proteccionistas,
la Administracién asume un papel sancionador (propio de su reservado ius puniendi por la
via administrativa) y se van sucediendo las leyes en las que, regulando relaciones de parti-
culares, el derecho privado se completa y nutre de ese intervencionismo asi justificado. En
todo caso, en lo que nos ocupa, preocupados por contemplar referentes suficientes y de
larga tradicion que resuelvan sancionando, donde vamos a seguir insistiendo es en la nor-
malizacion de la medida sancionadora en la via civil y desde el articulado del Codigo Civil.

En el plano puramente civil y comprometidos como estamos con la localizacién de los
referentes codificados, en esta cuestion de la no exoneracion cabe referir el articulo 1891
del CC relativo al cuasi contrato, en la modalidad de gestion de negocios ajenos sin man-
dato. No olvidamos que se trata de un acto licito por definicion (art. 1887 CC) y que, por
tanto, el reproche al gestor oficioso se endurece por otras consideraciones distintas a la
valoracion de un ilicito o a la culpa. Se trata de un supuesto especial en el que, precisa-
mente por partir de un acto licito, lo que erige en responsable en todo caso al gestor es su
actuacion sin cobertura causal. Todavia no estariamos hablando de un abuso de derecho
(que es otro referente que abordaremos para seguir exigiendo, desde un acto legitimo, una
responsabilidad), pero si del l6gico agravamiento de la responsabilidad por operar el ges-
tor con extralimitacion respecto al negocio causal (hasta incurrir en la falta de cobertura),
sumergiéndose en un escenario arriesgado, especulativo, atendiendo a su interés, por en-
cima del interés del duefio del negocio.

Cabe completar el catalogo seleccionado de preceptos, donde el codificador agrava
la exigencia de la responsabilidad civil con sancion o no excusando la responsabilidad en
los articulos 1488 y 457 del CC. En el primer supuesto, regulando la compraventa, ya tiene
ocasion el legislador de introducir medidas de control causal, de justa contraprestacion
(por ejemplo, en la teoria de los riesgos anteriormente citada, se confirma la regla res perit
emptori en tanto es el comprador el que aprovecha los frutos y, por ende, justo es que so-
porte la pérdida —art. 1452 CC-, si bien tal carga no se impone como sancién). También,
en la compraventa se disponen medidas que dulcifican el rigor del contenido obligacional,
concediendo mora al comprador de inmuebles (art. 1504 CC). Es en el articulo 1488 del CC
donde si se consagra el supuesto en el que el comprador puede reclamar al vendedor el
precio que pagd cuando la cosa vendida se pierde teniendo algun vicio oculto, incluso si la
pérdida se produjo por caso fortuito. Razones de equidad evitan que se aproveche el ven-
dedor (Garcia Cantero, 1980, p. 355).
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En el segundo, ya antes referido desde el comentario de su precedente articulo 455 del
CC, el articulo 457 del CC destaca porque, frente a un aparente reconocimiento de una clase
de posesion o situacion juridica de trascendencia real, como podria entenderse la posesion
de mala fe, no hay tal derecho en tanto el detentador, caso de ser vencido en esa tenencia
indebida, sufrira el vaciamiento de todo provecho econdémico, por lo que deja de ser un de-
recho patrimonial que, por definicién, implica renta o provecho econdmico. A este mismo,
mal llamado poseedor, detentador material, le sancionamos con la exigencia de responsa-
bilidad incluso cuando el quebranto traiga causa en la fuerza mayor.

De todas formas, a este detentador material, sin titularidad patrimonial alguna, lo que si
se le reconoce es el derecho a ser compensado de los gastos necesarios (arts. 453 y 455
CC, para evitar un enriquecimiento injusto que pueda indebidamente aprovechar el legiti-
mo poseedor que vence en la posesion) y a poder caminar, con el paso del tiempo, a una
consolidacién de dominio, por la via de la usucapion extraordinaria (arts. 1955 y 1959 CC).

Sin agotar los supuestos, pero comprobando su frecuencia en nuestro Cédigo Civil y en
distintas figuras e instituciones, también vemos medidas de verdadera sancioén cuando por
un mal uso o abuso (art. 520 CC) en la regulacién del usufructo se priva al usufructuario de
la posesion y se le impone soportar los gastos de administracion que asuma el nudo pro-
pietario. Y, en esta regulacién del usufructo, no puede dejar de citarse el articulo 512 del CC
que, en todo caso, impone al usufructuario los gastos originados por las costas procesales.

3. Otros supuestos de danos punitivos

Si en el anterior punto la inaplicabilidad de la causa de exoneracién por caso fortuito ha
permitido dar entrada en nuestro sistema a los dafos punitivos, podemos abundar en esta linea
y seguir encontrando soluciones, desde los referentes soélidos del Cédigo Civil, exigiendo la
responsabilidad civil con agravamiento y castigo. En este punto seleccionamos unos precep-
tos recogidos en la legislacién especial. Citamos los articulos 7 y 21 de la LPH. Aunque tam-
bién podemos reconocer mas preceptos que permiten seguir hablando de sancion al infractor.

Siguiendo el orden citado comentamos primeramente los preceptos de la LPH, aunque
en puridad habria que centrarse en el articulo 21 de la LPH, ya que lo dispuesto en el ar-
ticulo 7 de la LPH encajaria mejor en el expositivo siguiente, en el punto que dedicaremos
a las medidas frente al abuso de derecho. La norma contenida en el articulo 21 de la LHP
tiene especial significacion por el modo de exponerse y por su frecuente invocacion en la
practica juridica, dada la litigiosidad que presenta vivir en comunidad y la bolsa poblacio-
nal que reside sujeta a este régimen legal. Ademas, la reforma del 2022 confirma una linea
seguida por el legislador de endurecimiento y sancion, al privar al vecino moroso del dis-
frute de las instalaciones comunes, reafirmando la solucién, en este articulo 21 de la LPH,
que ya venia dada en el articulo 7 de la LPH, donde se determiné la posibilidad de privar al
comunero del uso de su vivienda.

Revista CEFLegal, 275 (diciembre 2023), pp. 35-68 | 49



F. de la Torre Olid Estudios doctrinales E

Segun el tenor del articulo 21 de la LPH, «la junta de propietarios podra acordar medidas
disuasorias frente a la morosidad [...], tales como el establecimiento de intereses superiores
al interés legal o la privacion temporal del uso de servicios o instalaciones, siempre que no
puedan reputarse abusivas o desproporcionadas». De este precepto se deduce la posibilidad
de afadir una sancion en la reclamacion al moroso, consistente en un recargo de intereses
sobre el principal y, de modo mas traumatico, instar la privacion de uso. La medida es justa
por varias razones: una, porque la propia norma ya incluye la posible privacion del uso vy, al
tiempo, el legislador la blinda descartando que se trate de una medida desproporcionada
o abusiva. Otra razén que avala esta solucién esta en que las comunidades de propietarios
precisan, para su mantenimiento, una solvencia patrimonial; y con esta rotunda solucién se
disuade frente al impago, impidiendo al comunero una facultad propia del contenido esencial
de su derecho (de gozar y disponer, del art. 348 CC -recordemos que hablar de contenido
esencial es relevante, tal como el art. 53 CE recoge, para no desnaturalizar una figura-). Esta
privacion de uso si que implica un verdadero castigo por esa limitacion en el haz de facul-
tades principales, donde se incluye la posesion y el goce directo; también porque, junto a
la restriccion que sufre el comunero moroso, se da un mayor provecho a favor del resto de
los vecinos a los que acrece, temporalmente, el provecho y disfrute.

Otros supuestos de dafios punitivos que podemos seguir enumerando en el panorama
normativo son los recogidos en la legislacion reguladora de la propiedad intelectual e in-
dustrial, el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de propiedad intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia (en adelante, TRLPI), y la Ley 24/2015, de
24 de julio, de patentes (en adelante, LP). En estas dos normas comprobamos el endureci-
miento de la responsabilidad en tanto se contempla incluir a cargo del infractor conceptos
indemnizables como los gastos de publicacién de la sentencia o del laudo (art. 138 TRLPI y
art. 71.1.f LP), que se sumarian, a mayor reproche, a lo que representa el hecho mismo de
esta publicidad en cuanto provocara el descrédito comercial del infractor. También se inclu-
yen en la indemnizacion los gastos de investigacion (cfr. art. 140.1 TRLPI y art. 74 LP), los
costes de retirada del mercado de los instrumentos o dispositivos utilizados para divulgar la
obra del autor sin consentimiento de este (cfr. art. 139.d y f TRLPI) y la intervencion y el de-
posito de los ingresos obtenidos o vaciamiento de provecho econémico (art. 141.1 TRLPI).

4. El ius retentionis como instrumento de garantia de la
reparacion justa

El codificador contemplo esta figura del ius retentionis repetidamente tanto en el dere-
cho de cosas como en el derecho de contratos. Vemos como se acoge esta medida en el
contenido de ciertos derechos reales (arts. 502, 522, 453 y 1866 CC) y en el propio de cier-
tos derechos de crédito (concretamente en los arts. 1600, 1730, 1780 CC y, aunque no ex-
presamente y si por remision, en el art. 1573 CC).
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Comentando estos preceptos destacamos, en primer lugar, lo extraordinario que resulta
hacer nacer un derecho real desde una titularidad crediticia (asi, en favor del arrendatario
de cosas, del arrendatario de obra, del mandatario y del depositario) sin que, a pesar del
tenor literal («derecho a retenerla en prenda» dice, por ejemplo, el art. 1600 CC), debamos
hablar de un derecho real de prenda, ya que no hay reconocimiento de la facultad de rea-
lizacion (que es esencial en los contratos de prenda e hipoteca —art. 1858 CC-). Lo que si
podemos interpretar es que se crea una situacion posesoria que, al no ser en concepto de
duefo, por exclusién nos lleva a hablar de una posesion natural (art. 430 CC).

Se trata de supuestos de retencion o posesion que, en principio, no es propia de la titu-
laridad crediticia que le da base, ya que esta quedd extinguida, concediéndose el ius reten-
tionis para la fase ulterior de liquidacion. Por tanto, se concede para un momento posterior
a la existencia de la relacion juridica primera donde se daba aquella titularidad crediticia
(aunque aqui latia la causa de la garantia ofrecida, la razén y necesidad de ofrecer una so-
bretutela a la parte débil o que mas gravamen soporta). Lo que, en todo caso, si cabe de-
fender es su caracter o trascendencia real, no solo por la literalidad («retener en prenda»,
dicen los arts. 1730y 1780 CC), sino también porque en la regulacién de la posesion se da
amparo a toda tenencia de trascendencia real en el articulo 436 del CC —también para la
posesion natural del articulo 430 CC-.

En estos escenarios contractuales, de arrendamiento, de mandato y de depésito, apre-
ciamos la légica de dotar a la parte contratante, que ha soportado una mayor onerosidad
0 que ocupa una posicién de parte débil, con una garantia de reembolso para evitar que
sufra mayor empobrecimiento (lo que también explica que, por el contrario, al regular el
comodato, que es esencialmente gratuito, se prohiba el ius retentionis —art. 1747 CC-). El
ius retentionis opera como una herramienta de reequilibrio desde el referente de la causa
negocial y en evitacion de mayor onerosidad (Torre Olid, 2017, p. 60) para la parte que ya
soporta mayor carga o posicion inferior.

En la relacion de preceptos acotada en este punto cabe destacar, a propdsito de la regu-
lacion de la liquidacion del estado posesorio en los articulos 453 y siguientes del CC (ade-
mas del comentario anteriormente hecho para negar titularidad real en el llamado poseedor
de mala fe), ahora procede entender la sobretutela que merece el poseedor de buena fe, a
cuyo favor se establece el ius retentionis (art. 453 CC).

También, entre los derechos reales, el usufructo se ordena con la concesion de la garan-
tia que tratamos (arts. 502 y 522 CC) cuando el usufructuario asuma a su costa reparaciones
extraordinarias que son de cargo del nudo propietario y, en general, para aseguramiento
de los reintegros que correspondan al usufructuario o a sus herederos. Por demas, en esta
materia de los derechos reales, merece particular resefia el articulo 1866 del CC. En este
precepto, ademas de completar nuestra relacién de supuestos, lo que destaca es el ofreci-
miento al titular del derecho real, al acreedor pignoraticio, de una garantia real ahadida para
asegurar el cobro de un crédito ordinario. Tal garantia no precisa estar pactada, ya que la
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norma le da directamente esa trascendencia real. Con ello se articula una especial tutela,
no solo por repetirse el favor del ius retentionis, sino por desplegar este en la garantia real
de un segundo crédito que no nacié especialmente garantizado.

5. El abuso de derecho como referente para el control causal

Desde el titulo preliminar del Codigo Civil, en el articulo 7, tenemos un precepto general
y de indudable valor por su rotunda proscripcién del abuso de derecho y la consecuencia
que prescribe para el mismo: la nulidad radical. En el orden procesal también se reprocha
esa conducta abusiva (cfr. art. 11 LOPJ), lo que no es un dato menor, ya que en nuestro pais
se sostiene cierta tradicion y caracter tendentes a la litigiosidad (quiza también en corres-
pondencia con una cierta dificultad para generalizar instrumentos de solucioén extrajudicial
de conflictos en los que siempre cabra destacar su utilidad de cara a desplegar una justicia
accesible y sin dilaciones). Con caracter particular esa repulsa al abuso de derecho se re-
pite en distintos preceptos, como podemos encontrar en el articulo 520 del CC relativo al
usufructo, ante el supuesto en que el usufructuario incurra en abuso o haga un mal uso de
la cosa usufructuada, lo que se sanciona con la pérdida de la posesion de la cosa (ademas
de tener que soportar los costes de la administracidon que tiene que asumir el propietario).

Es oportuno aclarar que, a diferencia de supuestos anteriormente contemplados, de ili-
citos que puede cometer un comodatario (convenientemente previsto y sancionado en los
arts. 1744 y 1745 CC); o de poder estar ante un acto licito pero carente de cobertura en
el caso del gestor oficioso (bien resuelto castigando la extralimitacién con la exigencia de
responsabilidad en todo caso —art. 1891 CC-); en este punto partimos de un ejercicio de
derecho, lo que ocurre es que el legislador no se limita a reconocerlo, sino que velara para
que el desenvolvimiento de este se produzca en sus justos términos, para que no se incu-
rra en exceso o abuso.

En efecto, aquel derecho subjetivo, digno de tutela juridica por contener un interés juri-
dicamente relevante, puede devenir a un estado indigno, en el que no mereceria la protec-
cion juridica por incurrir su titular en abuso o por unas circunstancias que haya provocado
la calificacion de la abusividad sobrevenida, en caso de darse una desproporcién o grave
onerosidad contra una parte contratante. En este sentido es conveniente distinguir una
buena fe subjetiva y una buena fe objetiva, para poder encuadrar la abusividad en un ejer-
cicio arbitrario, lesivo del derecho propio, y para apreciar objetivamente una variacion de
las circunstancias. Valoraremos la buena fe o su quiebra tanto en el momento de nacer el
contrato como a posteriori, verificando que se respondio a las exigencias de claridad, con-
crecion, transparencia, legibilidad y comprensibilidad de las cldusulas en la informacién
contractual o, cuando sea exigible, en la fase precontractual; o pudiendo comprobar y ca-
lificar tal oscuridad o falta de transparencia en la ejecucion del contrato (por ejemplo, no
acusando recibo del contrato, no entregando copia del mismo, dificultando un derecho de
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desistimiento, no cumpliendo la garantia del producto u obstaculizando una manifestacion
de disconformidad con los estandares de calidad). De igual modo, la abusividad podra ca-
lificarse en la fase de ejecucidon cuando se compruebe que se ha producido una situacion
injusta con grave desproporcién («un desequilibrio importante de los derechos y obliga-
ciones de las partes que se derive del contrato», segun refiere el art. 82 del Real Decreto
legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias [en
adelante, TRLGDCU] o la quiebra del «justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de
las partes», que refiere el art. 80 del mismo texto legal).

El control causal es necesario para velar por la demanda social, €l interés general, el
derecho de otro o la justicia del contrato. No debemos olvidar que la causa no solo se pre-
senta como requisito esencial de nacimiento de negocio juridico (art. 1261 CC), también es
un referente para comprobar la mayor o menor eficacia del negocio (Castro y Bravo, 1985,
p. 258). Segun esta razon se hace precisa la labor de seguimiento, de homologacion del
negocio juridico en su desenvolvimiento, verificando su correspondencia con la causa que
le da fundamento (por ejemplo, por no dar el resultado previsto, porque este se haya frus-
trado o porque se quiebre el quid pro quo).

No podemos dejar de apreciar que la abusividad y quiebra del contenido obligacio-
nal puede presentarse con posterioridad o en desenvolvimiento de la relacion juridica, por
ejemplo, en una relacién de vecindad en la que, en cada caso, habra que valorar si la acti-
vidad es molesta o incémoda. Por ello, anteriormente se han diferenciado los articulos 7 y
21 de la LPH, cuando hablando de la sancién (de la aplicacion de los dafos punitivos) se
consideraba que el articulo 7 de la LPH encajaria mejor en la explicaciéon de la reaccion al
abuso de derecho (mientras que el art. 21 LPH prescribia el castigo de la privacion del uso
en razon a un impago de cuotas). En el articulo 7 de la LPH, dentro del régimen de la pro-
piedad de casas por pisos, el legislador asume que la convivencia es complicada por la di-
ficultad de desarrollar las relaciones de vecindad en un espacio limitado o constrefiido. En
caso de incurrir en actividad clasificada, molesta, incobmoda, insalubre, nociva o peligrosa,
mientras que el derecho administrativo sujeta, posibilitando la actividad, a un cuadro de
medidas correctoras, en el derecho civil de la propiedad horizontal se va a poder conside-
rar abuso de derecho vy, por tanto, se va a rechazar tal actividad. En caso de incurrir en la
misma se contempla la sancién, consistente en perder la posesién temporal de la vivienda.

A proposito del articulo 7 de la LPH y para completar el razonamiento de cuando hay
abuso, hay que diferenciar tolerancia, limites, limitaciones y abuso de derecho. Con la tole-
rancia no hay intromision, sino permisividad légica de un acto de tercero que es inocuo, no
provoca dafo y se debe acoger en el compromiso social que marca la propiedad. Un paso
mas requiere contraponer las limitaciones a los limites, ya que estos, suponiendo una de-
rogacion de contenido normal del derecho, implican redefinir ese contenido esencial, por
lo que su imposicién, la restriccion que suponen, no es indemnizable; mientras que las li-
mitaciones son generalmente indemnizables —caso se las servidumbres prediales—, pero no
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cuando marcan las relaciones de vecindad, donde la sencilla limitacién pasa a ser repro-
che por abuso cuando incurre en la conducta prohibida en el articulo 7 de la LPH, donde
se castiga con la sancion establecida por la Ley de 1960, validada por la STC 301/1993, de
21 de octubre, tal como afirma y fundamenta la doctrina autorizada (Diez Picazo y Ponce
de Ledn, 2001, p. 215)

Para el seguimiento y comprobacién de validez de la situacion juridica, de conformidad
con la causa, se pueden atender y enumerar distintos argumentos de justicia, siguiendo la re-
laciéon doctrinal (Martin Bernal, 1982, pp. 35-36): el principio de que en el ejercicio de un dere-
cho no se debe perjudicar a otro, que quien goza de los frutos de una empresa debe soportar
los dafios y la obligacién general de comportarse correctamente con los vecinos. Sobre tales
reglas entendemos el referente constitucional como definitivo para normalizar este control
del ejercicio del derecho, ya que son repetidos los mandatos constitucionales que inspiran el
deber de respetar el contenido esencial del derecho o rendir en favor del interés general y la
funcién social (cfr. arts. 33, 53 y 128 CE). En este sentido, es exigente el referente constitucio-
nal para buscar una reparacion integral y para proscribir y perseguir toda actuacion antisocial.

No deben ser nuestros tiempos donde se repita una frustracion de la victima o de la so-
ciedad cuando el derecho no persigue o no repara completamente un dafo, cuanto mas
cuando hay cierta tradicion, acusada en economias como la nuestra, donde se mantiene,
junto al trafico legal, un mercado clandestino. Por todo ello se acoge con satisfaccion todo
despliegue de recursos que garantizan la exigencia de la responsabilidad civil y que, en este
estudio, abordamos seleccionando recursos y dando fundamento y maxima significacion
a las medidas tendentes a esta depuracion de responsabilidades. Sirva, en este sentido, el
ejemplo del articulo 140.2 a) del TRLPI, que, acertadamente, ofrece al perjudicado poder
elegir para fijar su indemnizacion la pérdida de beneficios que haya sufrido y los beneficios
que el infractor haya obtenido con la actuacién ilicita (beneficios intervenidos y consigna-
dos en garantia —art. 141.1 TRLPI-).

Es clarificador y avanzado el pronunciamiento del legislador en el TRLGDCU y en la Ley
7/1998, de 13 de abiril, sobre condiciones generales de la contratacion (en adelante, LCGC).
Concretamente el tenor del articulo 82 del TRLGDCU y el preambulo de la LCGC nos ofre-
cen el concepto en términos claros al disponer que

se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato.

Y se completa el precepto declarando nulas, en todo caso, las clausulas que determinen
la falta de reciprocidad donde se impongan al consumidor y usuario medidas desproporcio-
nadas o le atribuyan indebidamente la carga de la prueba o resulten desproporcionadas en
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relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato. Este articulo 82 es continuidad
del articulo 80 del mismo texto legal que, al fijar los requisitos de las clausulas no negocia-
das individualmente, exige concrecion, claridad, sencillez, comprensibilidad, accesibilidad
y legibilidad, al tiempo que anade las notas de la buena fe y el justo equilibrio entre dere-
chos y obligaciones de las partes.

El seguimiento de la vida del contrato y, en general, de desenvolvimiento del derecho
subjetivo para evitar la abusividad en origen o sobrevenida, explica también el control cau-
sal que, respecto a las clausulas tipo, se realiza por el registrador en el antes de inscribir
las condiciones generales de contratacion o cuando emite dictamen para confirmar su jus-
ticia y aplicacion (cfr. art. 13 LCGC sobre sometimiento a dictamen). En este seguimiento
del contrato para comprobar si acontece ese desequilibrio entre partes que permita hablar
objetivamente de desproporcion, encontramos la solucion que ofrece el TRLPI al articular
la accion de revision por remuneracion no equitativa (art. 47 TRLPI) y que se comentara en
expositivos ulteriores.

6. La tutela del dano moral para la mayor exigencia de la
responsabilidad civil

El marco constitucional, el compromiso iusnaturalista del legislador y la proclamacién de
la dignidad como basamento de un catélogo amplio de derechos fundamentales, es aval de
peso para que, al exigir y depurar la responsabilidad, se dé preferencia (por ser relativo a
los pilares del ordenamiento) y se dé autonomia (con independencia de que haya quebran-
to en el orden patrimonial) al dafio moral.

Precisamente, cuando antes se ha reconocido la dificultad para dar entrada a los dafios
punitivos, la doctrina que veia los reparos, al tiempo también reconocié que desarrollando la
regulacion de unos derechos fundamentales, como son los reconocidos en el articulo 18 de
la Constitucién espanola, en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, se podia encontrar una
manifestacion de la sancion en la via civil en el articulo 9.3. En este precepto, se dispone que

la existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision ilegi-
tima. La indemnizacion se extendera al dafio moral que se valorara atendiendo a
las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesidn efectivamente producida,
para lo que se tendra en cuenta en su caso, la difusiéon o audiencia del medio a
través del que se haya producido. También se valorara el beneficio que haya ob-
tenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma.

Extiende, en todo caso, la indemnizacion al dafio moral y sienta bases para su calculo en
funcioén a la difusién, disuadiendo el ilicito al calcular la reparacion en funcién de la ganancia.
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Estos referentes de hoy no son sino una expresién de lo que, con el articulado del C6-
digo Civil, ya se tenia logrado, interpretando y aplicando con toda su virtualidad el articulo
1902 del CC. La valoracién del dafno moral nos lleva a recordar la STS 142/1912, de 6 de
diciembre de 19128 y, como segundo hito, en el marco constitucional y al amparo de la Ley
organica 1/1982, la sentencia de la agonia del torero, STC 231/1988, de 2 de diciembre.

La exigencia de la responsabilidad civil por dafio moral también encuentra un refuerzo cuan-
do se hace valer por quebranto de los derechos de la personalidad, sin necesidad de estar a
un resultado lesivo y verificar la dimension del dafio, basta conculcar la dignidad de la perso-
na (pensemos, por ejemplo, en la regulacion ofrecida por la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica, que considera mala praxis médica la falta de obten-
cion del consentimiento informado, abstraccidon hecha de si esa omisidon ocasioné grave dafio
moral o si la intervenciéon médica, en su punto de vista técnico, se ajustd o no a la lex artis).

Debe preocuparnos la garantia de los derechos fundamentales, en particular los mas
expuestos en un escenario de transformacién digital, como son el honor, la intimidad, la
imagen vy la libertad de expresion (arts. 18 y 20 CE). Esta consideracion, reconociendo la
relevancia juridica, el mas alto rango y la tutela autbnoma, nos permite entender las dispo-
siciones contenidas en el TRLPI y en la LP; concretamente en el articulo 140.2 del TRLPI se
dice que en el caso de dafio moral se indemnizara aun no probada la existencia de perjui-
cio econémico, y en igual sentido se pronuncia el articulo 74.2 de la LP.

De igual modo, se comprendera que la reparacion por este quebranto de la dignidad de
la persona cobre tal relevancia juridica que se deba indemnizar, sin necesidad de hablar
de punicién, en cuantia acorde a tal consideracién superior; y que, desde la preservacion
necesaria de la dimensién moral, se llegue a condicionar el funcionamiento del mercado
(por ejemplo, condicionando el trafico de la obra si el autor decide la retirada del mercado
o atribuyendo a ese mismo autor un derecho de adquisicion preferente sobre el ejemplar
Unico o raro —tal como reconoce el art. 14 TRLPI-).

En todo caso, ganar sensibilidad con la tutela de la dimensioén propia de la dignidad hu-
mana implica seguir dando contenido a los derechos fundamentales. En este sentido ya
SUpUSO un avance reconocer un derecho al descanso como propio del derecho a la intimi-
dad, y con base en tal consideracion recayeron sendas sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Haciéndose eco de esos pronunciamientos el Tribunal Constitucional
afirma lo siguiente: habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra dere-

La jurisprudencia acogié esta tutela de la dimensién moral de la personalidad en el &mbito de la respon-
sabilidad civil extracontractual, al amparo del articulo 1902 del CC. La STS de 6 de diciembre de 1912
(Coleccidn Legislativa, Jurisprudencia Civil, num. 95) vino a reconocer la indemnizacion del dafio moral.
Admitiendo por primera vez la indemnizacion del derecho al honor de una joven a la que en una publica-
cion periodistica, en el diario El Liberal de Murcia, le atribuyeron la relacién con un fraile.
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chos meramente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos (STC 12/1994, de 17 de enero,
FJ 6.°), se hace imprescindible asegurar su proteccién no solo frente a las injerencias ya
mencionadas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecno-
I6gicamente avanzada. A esta nueva realidad ha sido sensible la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como se refleja en las sentencias de 21 de febrero de 1990,
caso Powell y Rayner contra Reino Unido; de 9 de diciembre de 1994, en el caso Lopez
Ostra contra Reino de Espafa, y de 19 de febrero de 1998, caso Guerra y otros contra ltalia.

En efecto, el ruido puede llegar a representar un factor psicopatégeno destacado en el
seno de nuestra sociedad y una fuente permanente de perturbacién de la calidad de vida de
los ciudadanos. Asi lo acreditan, en particular, las directrices marcadas por la Organizacién
Mundial de la Salud sobre el ruido ambiental, su dafio sobre la salud de las personas y sobre
su conducta social (en particular, reduccion de los comportamientos solidarios e incremen-
to de las tendencias agresivas), tal como recoge la STS 119/2001, de 24 de mayo. En todo
caso, debemos aclarar que no es tanto que el ruido sea un factor nuclear, sino que se trae
a colacion para ejemplificar como en nuestro derecho hubo que atender a una sensibilidad
y doctrina supranacional y cémo se rellena de contenido una dignidad humana cuyo reto,
en el proceso de transformacién digital y preservacién medioambiental, es ganar presencia
y proyeccion, mereciendo, en toda esa sobredimensién, la mayor tutela desde el referente
y mandato constitucional. Lo relativo a la dignidad de la persona debe ganar recorrido para
su mayor contenido, preservacién e indemnizacion en todo caso y con la mayor cuantia.

7. La aplicacion de la clausula rebus sic stantibus

Alterar el principio pacta sunt servanda, de partida, seriaimpensable en tanto, en el mismo,
hemos fundamentado toda la fuerza de la autonomia privada. No en vano la lex privata se
considera la expresion de la libertad individual (conforme al art. 1255 CC), el motor del dere-
cho civil, la confianza del sistema en la voluntad negocial para obligar en derecho (cfr. arts.
1089y 1091 CC) y el respeto a un margen inquebrantable de libertad que expresa el protago-
nismo de la persona y de la sociedad civil en general para constituir, modificar, regular y, en
suma, decidir sumergirse en las distintas situaciones juridicas asumiendo las consecuencias.

Sin embargo, es la teoria misma del negocio juridico la que recoge en sus elementos
esenciales, complementando la voluntad negocial y su proyeccion sobre un objeto, la causa
y, con ella, la necesidad de homologar en derecho la razon de toda situacion juridica en
tanto responda a su finalidad practica social. Precisamente el protagonismo y confianza de
la voluntad negocial, al tiempo de explicar la progresiva atenuacion de los requisitos for-
males (en su versién ad solemnitatem, ya que como exigencias ad probationem o forma de
valer si se recupera para dar fehaciencia al contrato y para permitir su desenvolvimiento y
ejercicio de derechos ejercitables, incluso, tras su extincion, en fase de liquidacion, de ga-
rantia, de revision...), aumenta y explica el control juridico del contenido y de la finalidad de
los pactos (Claveria Gonsalbez, 1993, p. 923), que es expresion del control causal.
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Queda justificado que la causa no solo se acoge como elemento esencial de nacimien-
to del negocio juridico, sino que requiere su seguimiento para verificar la veracidad y mo-
ralidad, permitiendo comprobar que las contraprestaciones muestren equivalencia o justa
contraprestacion. Es en ese andlisis de desarrollo donde cabe considerar si concurren los
requisitos que permiten aplicar la clausula rebus: la absoluta imprevisibilidad de la altera-
cioén grave de las circunstancias, la desproporcién en las prestaciones y la extraordinaria
onerosidad sobrevenida para una de las partes contratantes. Si bien el Alto Tribunal, desde
el rigor de estos requisitos, ha apostado por la normalizacion de la figura que

tiende a una configuraciéon plenamente normalizada en donde su necesaria apli-
cacién prudente no deriva de la anterior caracterizacién, sino de su ineludible
aplicacion casuistica, de la exigencia de su especifico y diferenciado fundamento
técnico, y de su concrecion funcional en el marco de la eficacia causal de la re-
lacion negocial derivada de su imprevisibilidad contractual y de la ruptura de la
base econdmica del contrato, con la consiguiente excesiva onerosidad para la
parte contractual afectada

(STS 591/2014, de 15 de octubre [NormaCEF NCJ058985], que confirma la doctrina fi-
jada sobre la caracterizacion y régimen juridico de la clausula rebus en la STS 333/2014,
de 30 de junio de 2014 [NormaCEF NCJ058627]).

A fin de conocer los razonamientos, adentrandonos en el cuerpo de la sentencia, donde
se debate el retraso en el pago en una compraventa, segin motiva el Alto Tribunal en la
STS 333/2014 (NormaCEF NCJ058627), se entiende que la legitimidad para pedir la reso-
lucion tiene que corresponderse con una frustracion grave de la legitima expectativa de la
parte que insta aquella como perjudicada, no porque le ampare una mera reclamacién por
mora ni le quepa un abuso en quebrar la pervivencia del negocio, sino que, de verdad, el
incumplimiento del plazo sea incumplimiento definitivo del contrato. Si no hay tal relevancia
de incumplimiento grave que quiebre esencialmente el contrato en su frustracién causal, se
estaria en un abuso de derecho, al accionar o en considerar tal accionamiento como expre-
sion de un desistimiento unilateral e ilegitimo.

Esta clausula, que se enuncia como rebus sic stantibus et aliquo de novo non emergenti-
bus, esto es, mientras la cosa siga como era y no surja algo nuevo, podremos concluir que,
frente a cierta ligereza en decir que no esté reconocida como tal legalmente, que su elabora-
cion es jurisprudencial, realmente esta asentada en el principio codificado de la equidad, que
tantas manifestaciones inspira y fundamenta; en la teoria misma del negocio juridico y en el
correspondiente control causal del desenvolvimiento practico de la situacion juridica (siendo
por ello l6gico que su valoracion se dé en contratos de tracto sucesivo o de larga duracién)®.

®  Tal como se razona en la STS de 6 de marzo de 2020, RJ 2020,879 (NormaCEF NCJ064722), la posibi-
lidad de aplicarse a contratos de corta duraciéon no es aceptada, teniendo en cuenta «que dificilmente
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8. Otras medidas de control causal, justicia material y exigencia
de la responsabilidad

8.1. La inversion de la carga de la prueba, frente al incumbit
probatio qui dixit

Colocar en el demandado la carga de la prueba de su posible exoneracién de responsa-
bilidad o de acreditar que observo la diligencia debida es norma general en las relaciones
de consumo (arts. 60.5 y 147 TRLGDCU). Concretamente, en esta materia de consumo,
destacamos un primer precepto que impone al empresario la carga de la prueba de haber
cumplido el deber de informar, lo que es coherente con la preocupacion del legislador de
contemplar la vida del contrato alargada en el tiempo (en el antes, con la informacién pre-
contractual y, en el después, con la fase de liquidacion, de cobertura de las garantias, etc.).

En estas relaciones de consumo, con ocasion de generalizar esta regla que comentamos,
avanza el legislador en favor de la objetivacion de la culpa ya que, ademas de imponer la
responsabilidad a los prestadores de servicios por los dafios causados a los consumidores
y usuarios salvo que prueben que se sujetaron a la norma, afade que tal exigencia se de-
purara en todo caso en que se separen de la lex artis y de la diligencia exigible en funcién
de la naturaleza del servicio.

Por demas, como modalidades de facilitacién de la prueba, merecen ser destacadas
medidas contempladas en la legislacion especial, como es la posibilidad de exigir la exhi-
bicién de documentos (art. 73 LP) y la practica de diligencias de comprobacioén de hechos
(arts. 123-125 LP), destacando en una y otra cuestiones sensibles como que, en la prime-
ra, hay linea fronteriza con el secreto empresarial y, en la segunda, cabe incluso su peti-
cién inaudita parte.

8.2. La solidaridad en el lado pasivo, frente a una regla general
de mancomunidad

Trascender el principio de relatividad (art. 1257 CC) o superar el principio de culpa (arts.
1101 y 1902 CC) se abrié con la tendencia objetivadora, que se manifesté en el Cédigo Civil
con la presuncién de culpa (arts. 1769 y 1563 CC), la responsabilidad por actos de tercero
(arts. 1903, 1721, 1564, 1596 CC), la responsabilidad del guardian, respecto a las cosas o
animales (art. 1905 CC) o, avanzando en la garantia de la responsabilidad, con particulares
soluciones en favor de la solidaridad (arts. 1822 y 1748 CC). El avance, en garantia de la res-

puede acaecer algo extraordinario que afecte a la base del contrato y no quede amparado dentro del
riesgo propio de ese contrato».
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ponsabilidad, estara en la desindividualizacién y consideracion de la responsabilidad colec-
tiva. Encontramos un referente normativo importante en el articulo 17.3 de la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacion: «Cuando no pudiera individualizarse la
causa de los dafnos materiales o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas
sin que pudiera precisarse el grado de intervencién de cada agente en el dafio producido,
la responsabilidad se exigira solidariamente». Precepto de gran relevancia en la practica por
la importancia que tiene el hecho constructivo en la economia y en la dinamica social, ade-
mas de ser un ejemplo de referencia entre los actos juridicos complejos al venir, en efec-
to, protagonizado por un colectivo con distintas competencias y necesaria concurrencia.

Una vez mas, el antecedente mas definitivo lo encontramos en el Cédigo Civil, en el ar-
ticulo 1591 CC, cuando regula la responsabilidad por ruina de un edificio y declara respon-
sables del dafo a los participes en el proceso constructivo (entre los que cabe distinguir al
arquitecto proyectista, el arquitecto director de obra y el contratista), confirmando la regla
general de que el colectivo participe en ese acto complejo responde solidariamente. Y,
abundando en la normativa general, otro precepto importante que ratifica esta tendencia a
la exigencia de responsabilidad solidaria lo tenemos en el articulo 132 del TRLGDCU, que
generaliza esta extensién involucrando a todos los sujetos acotados en el libro correspon-
diente a la responsabilidad por productos defectuosos.

En la legislacion especial, en materia de propiedad intelectual, se extiende la posibilidad
de conformar del lado pasivo la exigencia de la responsabilidad al inductor o cooperador
(art. 138 TRLPI) y, en la regulacion de la propiedad industrial, se extiende al importador, fa-
bricante y, en general, a todo el que realice explotacién indebida de la patente (cfr. art. 72
LP). Abundando en ello y confirmando el criterio de extender la responsabilidad solidaria,
de acuerdo con en el segundo parrafo del articulo 25.3 del TRLPI, los distribuidores, mayo-
ristas y minoristas, que sean sucesivos adquirentes de equipos, aparatos y soportes mate-
riales, con respecto de los deudores que se los hubieran suministrado, salvo que acrediten
haber satisfecho efectivamente a estos la compensacion, tal como dispone el Real Decreto
209/2023, de 28 de marzo, por el que se establecen la relacién de equipos, aparatos y so-
portes materiales sujetos al pago de la compensacion equitativa por copia privada.

8.3. La accion colectiva del lado activo

Facilitar el acceso a la tutela judicial efectiva (art. 14 CE) pasa por hacer mas accesible
el accionamiento judicial lo que, en la practica, se consigue impulsando las class action
(que, ademas de velar por esos intereses difusos sirven al interés general y a la seguridad
juridica al evitar pronunciamientos contradictorios). En dos leyes importantes apreciamos el
impulso a esta representacion y legitimidad para accionar: en el articulo 37 del TRLGDCU
y en el articulo 16 de la LCGC. En concreto, en la normativa de consumo fundamenta esta
actuacion por representacion desde el reconocimiento del derecho de los consumidores
y usuarios a contar con ese derecho (art. 8 TRLGDCU), confiriéndose a las asociaciones
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de consumidores y usuarios la legitimidad en exclusiva para actuar en nombre y represen-
tacion de los intereses generales del colectivo (art. 24 TRLGDCU), completando este re-
conocimiento con el cuadro de derechos de las asociaciones, entre los que se incluye tal
competencia representativa (art. 37 TRLGDCU), y con la particular legitimidad para promo-
ver la accién de cesacion (art. 54 TRLGDCU).

En materia de propiedad intelectual hay también un impulso de accionamiento colectivo
a través de las entidades de gestidn (en su papel de representacion —art. 150 TRLPI- «en
toda clase de procedimientos administrativos o judiciales»). Destacando en este supuesto
una legitimidad formal o accionamiento en defensa de la propiedad intelectual que se atri-
buye a terceros, incluso, en exclusiva y con reserva de ley. Tal atribucién de competencias
no debe entenderse en perjuicio de los titulares, sino para resolver cuestiones practicas que
a ellos les resulte dificil de gestionar.

8.4. La responsabilidad objetiva o por riesgo

La tendencia objetivadora ya se acoge en el Codigo Civil, arrancando en alguna medi-
da de la culpa por razén de una negligencia in eligendo o in vigilando (el genérico art. 1903
CC o el particular art. 1721 CC, ademas del supuesto mencionado de la responsabilidad
del guardian por los dafios causados por las cosas o por los animales —art. 1905 CC-), si-
guiendo con la presuncién de culpa (arts. 1563 y 1769 CC), que se consolida ante el dafio
desproporcionado o la miseria de medios. Avanzando en esta linea también se reconoce
la imputacion de la responsabilidad a un colectivo (responsabilidad solidaria que prescinde
del debate y sefialamiento del culpable en el caso del acto complejo o de mandato legal, a
partir del referente fundamental localizado en el art. 17.3 de la LOE). El siguiente paso es,
manteniendo el referente de la culpa, poder reconocer mas supuestos de presuncién de
culpa y, avanzando en la progresion, poder hablar de responsabilidad por riesgo como ex-
presion de la responsabilidad objetiva.

Se suele situar en la STS de 30 de junio de 1959 el precedente mas decisivo que se apar-
ta de la teoria de la culpa, al condenar por los dafios causados sin observarse, junto con
las medidas estandarizadas, todas las demas medidas necesarias para prevenir o evitar el
dano ante una previsibilidad del siniestro, asumiendo que tal eventualidad aumenta en una
sociedad del riesgo y mayores peligros. Esta evolucién del sistema subijetivista o tendencia
objetivadora se encuentra razonada por la regla pro damnato, la rigurosidad del non laedere,
la tutela del mas débil, la realidad y demanda social, la asuncion de riesgo y, desde luego,
cuando se esta desplegando una actividad peligrosa y lucrativa, un riesgo por encima de
lo normal y un beneficio para el agente promotor de la actividad.

En la sentencia citada sitda la doctrina el hito desencadenante de facilitacion de las in-
demnizaciones (Diez-Picazo y Ponce de Ledn, 2000, p. 118) y se razona dando proyeccién a
la presuncion de culpa (de la que ya hemos destacado algunos precedentes en los arts. 1563
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y 1769 CC), exigiendo una previsibilidad y especial diligencia adecuada a las instalaciones
industriales, mas alla de las medidas estandarizadas. Precisamente en desvirtuar la presun-
cion de culpa, en materia de accidentes con vehiculos de motor, acoge el autor de referencia
la jurisprudencia que anticipa esta objetivacion (por todas, la STS de 17 de julio de 1943).

La objetivacion avanza tanto en el plano subjetivo como en el objetivo, con la extension
de la responsabilidad a terceros (ya antes se ha explicado esa ampliacién del lado pasivo)
y con la exigencia de estandares de calidad, que recuerda aquella compraventa a prue-
ba o ensayo del cédigo, aunque siempre se ha exigido un nivel objetivo de control de ca-
lidad para no incurrir en arbitrariedad o abuso (tal como proscriben los arts. 1256 y 7 CC).
En el frecuente entorno de las relaciones de consumo se repiten los preceptos que objeti-
van la culpa al medir la responsabilidad desde unos estandares de calidad (arts. 137 y 147
TRLGDCU). Por demas, la objetivacion la acogemos desde la voluntad negocial misma con
la oferta comprometida de resultados en un mercado competitivo donde obligaciones de
medios (servicios juridicos, servicios sanitarios) se publicitan con ese ofrecimiento y com-
promiso de logro de una plena satisfaccion.

8.5. El comiso, la atribucidn en propiedad y la afeccion real

En este punto es importante apreciar la superacion de una prohibicion general del comi-
so (art. 1859 CC), pudiendo generalizar la sujecion legal de activos patrimoniales (que ya te-
niamos prevista en preceptos como el art. 1318 CC o el art. 806 CC), imponiendo la afeccién
(art. 9 LPH) o, dando un paso mas, atribuyendo la propiedad al perjudicado (arts. 71 LP y
139.3 TRLPI), incluso, para evitar dilaciones, contemplando la entrega a cuenta, anticipada.
En efecto, en la legislacion especial destaca la posibilidad de solicitar, el que ejercite las ac-
ciones civiles al amparo de la LP, la atribucion en propiedad de los objetos embargados que
han servido para violar la propiedad industrial. De igual modo, al titular del derecho de explo-
tacién de la obra que haya sufrido la infraccién se le reconoce la posibilidad de pedir la en-
trega de los ejemplares a precio de coste y a cuenta de la indemnizacién que debera percibir.

8.6. Las medidas cautelares y otras soluciones inmediatas en
el tiempo

La preocupacion por evitar dilaciones indebidas que convierte el ideal de la justicia en una
gran injusticia debe ser una prioridad. El Tribunal Constitucional advierte continuamente sobre
la persistencia de esta patologia. Superar esta patologia legitima una medida como la adopcién
de las medidas cautelares que puedan adoptarse incluso antes de formalizar la accion judicial.

La propuesta del legislador en materia de propiedad intelectual y de propiedad industrial
es interesante en la forma'y en el fondo: acoge, con vocacién de normalizacion, un catalogo
amplio de medidas cautelares; y busca su adopcién temprana, antes de demandar; ade-

62 | Revista CEFLegal, 275 (diciembre 2023), pp. 35-68



E Civil-mercantil Responsabilidad civil. Causa y equidad

mas de promover la generalizacion considerando expresamente su proyeccion en el orden
jurisdiccional penal (cfr. arts. 73y 123 LP y arts. 141 y 143 TRLPI).

Otra medida digna de destacar por servir a esta respuesta rapida y eficaz es la accién de
cesacion en el articulo 12 de la LCGC, en el articulo 53 del TRLGDCU, en el articulo 71.1 a)
delaLPy en el articulo 139 del TRLPI. En concreto, el articulo 53 del TRLGDCU dispone que

la accién de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al deman-
dado a cesar en la conducta y a prohibir su reiteracién futura. Asimismo, la accién
podra ejercerse para prohibir la realizaciéon de una conducta cuando esta haya fi-
nalizado al tiempo de ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan
temer su reiteracion de modo inmediato.

Y para favorecer este accionamiento, en el articulo 54 del TRLGCU se reconoce la le-
gitimacion de un modo amplio a entidades como el Instituto Nacional del Consumo, las
asociaciones de consumidores y usuarios, el Ministerio Fiscal y las entidades de otros Es-
tados miembros de la Comunidad Europea constituidas para la proteccion de los intereses
colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios. Ademas, esta accion
de cesacion suma entre sus ventajas (junto a la posible formulacion anticipada o previa a la
accion, la amplia legitimidad para solicitarla, el catalogo de medidas que, segun el legisla-
dor, puede contener) la imprescriptibilidad (art. 56 TRLGDCU).

La acciodn directa que desborda el marco particular de la contratacién para exigir la res-
ponsabilidad a terceros se entendio l6gica en el marco del mandato representativo (a partir del
art. 1717 CC), y aun mas forzado por estar mas distantes o incomunicados, el Cédigo acogio
tal posibilidad de ejercer la accion directa en otras situaciones, como la arrendaticia (art. 1560
CC). Hoy, en materia de consumo, al productor se le exige tanto en contenidos obligaciona-
les (por ejemplo, la garantia del servicio técnico —art. 127 bis TRLGDCU-) como responsa-
bilidades (por los defectos de los productos que fabriquen o importe —art. 135 TRLGDCU-).

También, en favor de esta evitacion de dilaciones indebidas, acuden los instrumentos
que se normalizan e impulsan y que conforman los ADR. Tanto la mediacion como el arbi-
traje se presentan como dos instrumentos de solucién del conflicto &giles en su tramitaciéon
(desburocratizados y flexibles), abaratados en costes, separados de la litis o de la mayor
beligerancia del enfrentamiento judicial, mas reservados o privados, muy confiados a la vo-
luntad negocial (aunque la solucion final, en el segundo escenario arbitral sea heterénoma) y
a la equidad; y, por demas, muy utiles en el entorno territorial supranacional o globalizado.

En materia de propiedad intelectual cabe destacar, ademas del papel de la seccién prime-
ra de la Comisién de la Propiedad Intelectual (art. 193 TRLPI) la adhesiéon a la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (la OMPI) que, entre sus servicios, ofrece la mediacién y
el arbitraje. El impulso a estos medios extrajudiciales lo encontramos en la Ley 34/2002, de
11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y del comercio electronico; y en la
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normativa de consumo. Por tanto, desde la fuerza de la voluntad negocial y la regulacion de
la teoria general de la contratacion en el Cédigo Civil (arts. 1254, 1261 CC) damos fundamen-
to a las soluciones recogidas en el articulo 32 de la LSSl y en el articulo 57 del TRLGDCU.

8.7. Derecho de participacion, revision por equidad

Antes de ver desarrollado este derecho en la legislacion especial, el interés que guia
este estudio es localizar los fundamentos en nuestro derecho general y consolidado; asi
en el traspaso o en el subarriendo vemos la posibilidad de esa participacion en la contrata-
cion con terceros y que pueda haber un reparto de beneficios. Al fin y al cabo, la regulacién
misma de la liquidacién del estado posesorio ya busca esa revision, la justa compensacién
o la evitacién de todo enriquecimiento injusto.

Desde estos referentes entendemos las soluciones particulares que se dan en las leyes
reguladoras de la propiedad industrial y en la propiedad intelectual. En efecto, en la regu-
lacién de las patentes se reconoce a favor del inventor, cuando no es titular de la patente
por ser su labor de innovacion propia de su contrato de trabajo (cfr. art. 17 LP), el derecho
a recibir una compensacion a cargo de la empresa empleadora. De igual modo, en el TRLPI
se reconoce ese derecho de participacion en el precio de la reventa que, tras una primera
cesion, el vendedor obtenga (art. 24 TRLPI); y, en el mismo texto legal, se confiere la legiti-
midad para ejercer la accidon de revisidon por remuneracion no equitativa, para el supuesto
en que tras la cesion de los derechos de autor se produjese una manifiesta desproporcién
entre la remuneracion inicialmente pactada y la totalidad de los ingresos obtenidos por el
cesionario de los derechos de explotacion de la obra.

De conformidad con los fundamentos que se van fijando, estos derechos son légica
y justa expresién de la relevancia de la dimensién propia de la personalidad (cuando a la
misma se vincula esa produccion cientifica, artistica o la invencion tecnoldgica) y del con-
trol causal, no solo en la perfeccién del negocio juridico, sino en el desenvolvimiento de la
contratacion en el trafico.

8.8. Derechos irrenunciables y control de legalidad

Desde el titulo preliminar del Codigo Civil queda reconocida la posible renuncia de de-
rechos, expresion de plena disposicidn, aunque sujeta a ciertas condiciones (art. 6.2 CC
—que no contrarie el interés ni el orden publico ni perjudique a terceros-). Precisamente la
profusion normativa, en gran medida justificada para preservar la igualdad ofreciendo recur-
sos de reequilibrio y medidas de equidad, se refuerza con pronunciamientos generales de
irrenunciabilidad o corolario de ius cogens de las medidas de sobretutela. Los recursos de
discriminacion positiva, para favorecer a la parte débil contratante, al consumidor o usuario,
resultan necesarias de cara a restablecer el equilibrio y garantizar la igualdad.
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Asi, ante la duda, se resuelve la interpretacién favorable a la irrenunciabilidad y al ca-
racter imperativos de los preceptos contenidos en la normativa reguladora de la propiedad
horizontal o en la regulacion especial arrendaticia. También podemos encontrar repeti-
das disposiciones con esa eficacia: en el articulo 5 de la Ley 19/2011, de 24 de junio, de
contratos de crédito al consumo, segun el cual los consumidores no podran renunciar a
los derechos reconocidos en esta ley, afiadiendo que la renuncia a los derechos recono-
cidos por esta ley a los consumidores y los actos contrarios a la misma son nulos. Los
actos realizados en fraude de ley seran sancionados como tales segun lo dispuesto en el
articulo 6 del CC.

En materia de consumo y como norma general, dentro de las disposiciones comunes
en materia de responsabilidad, se declaran ineficaces las clausulas de exoneracion o de li-
mitacion de la responsabilidad civil. En efecto, el articulo 10 del TRLGDCU confirma la irre-
nunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor y usuario confirmando la nulidad
de la renuncia previa y de los actos en fraude de ley. De igual modo, cuando el legislador
despliega medidas de sobreproteccion, con ocasién de regular materias especiales como
la propiedad intelectual, reitera esta medida de reequilibrio entre partes disponiendo expre-
samente que los beneficios son irrenunciables (art. 55 TRLPI).

9. Conclusiones

9.1. Vitalidad y actualidad del Cdédigo Civil

Urgidos por la innovacién podemos incurrir en una produccién normativa que, ademas
de excesiva, caiga en la dispersiéon y en el desarrollo de un derecho que quiebre la cohe-
rencia y unidad del ordenamiento. Por ello es oportuno revitalizar los preceptos codificados
que hoy informan soluciones demandadas; como también es importante que esa localiza-
cion de preceptos no sea muestra de un tratamiento separado, segun la institucién en la
que se acoja la norma particular, sino que sea expresion de una razén y de un cuadro de
valores latente en la codificacion.

Recurrir al Cédigo Civil permite ensalzar su funcién de fundamento del derecho privado
y su caracter de derecho general. Este texto nuclear recoge una tradicion y explica una evo-
lucion ordenada, donde se equilibra un liberalismo templado y un referente social. Implica'y
permite comprobar como medidas hoy ensalzadas, requeridas o ganadas en su desarrollo
ya estaban articuladas en él. La acertada labor legislativa del codificador con formulacién de
soluciones generales debe seguir inspirando la elaboracion de las normas para evitar caer
en la inestabilidad, el oportunismo, la coyuntura y la dispersion que hoy padecemos. Dar
proyeccién, permanencia, estabilidad y coherencia interna a las normas es un compromiso
realizable a partir de los preceptos del Cédigo Civil, que esta comprometido con valores y
principios justos y, por ende, intemporales.
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El legislador decimonénico realizé una tarea ejemplar en la aportacion de soluciones equi-
libradas, sin complejo en agravar la responsabilidad cuando la situacion requiriera tal sancién
(asi, presumiendo la culpa, objetivandola o no excusando el infortunio, incluso sancionan-
do) y, en otras ocasiones, no dudando en dulcificar el reproche culpabilistico, concediendo
el ius retentionis en garantia de la reparacion, aplicando la clausula rebus o desplegando el
control causal contra la abusividad.

9.2. Normalizacion de las medidas de aseguramiento y de
agravamiento de la responsabilidad civil

El ius retentionis, el agravamiento de la responsabilidad con sancion, la inexcusabilidad
de la responsabilidad aun ante el caso fortuito y la tendencia objetivadora de la culpa, son
recursos contemplados expresamente en el Codigo Civil. y, de conformidad con el cua-
dro de principios informadores de este texto, se encuentra base suficiente para construir la
clausula rebus sic stantibus.

En este estudio, ademas de enumerar el catalogo de medidas que han merecido impul-
so en el desarrollo del ordenamiento Juridico, se posibilita ganar visidon panoramica, aco-
tar, fundamentar y sistematizar un catalogo de criterios de medicién de la responsabilidad
civil, en su légica histérica y en su funcion de agravamiento o de dulcificacion. En concreto,
destacamos, de cara al endurecimiento de la exigencia de la responsabilidad, la tendencia
objetivadora que se manifiesta en la inexcusabilidad de la responsabilidad ante el infortu-
nio, la sancién sumada a la reparacion, la presuncién de culpa, la culpa en la guarda de las
cosas, la responsabilidad por actos de terceros y la responsabilidad por riesgo. En con-
creto, sobre la no operatividad de la exoneracién, hay que destacar los preceptos de gran
significacion, los articulos 453, 1488, 1744, 1745 y 1891 del CC.

9.3. Control causal y equidad

En el capitulo de dulcificacion en la exigencia de la responsabilidad civil, encontramos
razon en el control causal y en el recurso a la equidad que, de igual modo, encuentran basa-
mento en el texto codificado. Las repetidas soluciones en las que a la parte que soporta mayor
onerosidad se le ofrece una garantia, para lograr un reequilibrio entre partes, son la muestra.

El concepto de causa precisa su concrecion y tratamiento conjunto, sin ceder a una in-
definicion o dispersion, en tanto cabe su andlisis y consideracién conjunta y acepcion ob-
jetiva. Hay, ademas, que contemplarla en el inicio y en el desenvolvimiento con un control
juridico que permitira detectar un abuso de derecho y aplicar las consecuencias o efectos
que son rotundos: imprescriptibilidad, sentencia declarativa, legitimacion abierta, apreciacion
de oficio y nulidad radical. La equidad, lograda de modo significativo con la proscripcion del
abuso de derecho y a través de un control causal, nos permite entender la normalizacion del
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ius retentionis en la distintas titularidades crediticias y reales que se han ido destacando con
sus correspondientes fundamentos de derecho: en el derecho de cosas, en los articulos 502,
522, 453 y 1866 del CC; y en el derecho de obligaciones y contratos, en los articulos 1600,
1730, 1780 del CC y, aunque no expresamente y si por remision, en el articulo 1573 del CC.

9.4. Concrecion de los requisitos que legitiman el plus de la
responsabilidad o su excusa

Cabe confirmar en este estudio la viabilidad de medidas, su fundamento, razén y pro-
yeccién, primero para el agravamiento, imponiendo sancién, permitiendo en unos casos
que opere el castigo junto a la compensacién y acogiendo, en otros supuestos, la objeti-
vacion y la responsabilidad por riesgo y, segundo, para la exoneracion permitiendo la clau-
sula rebus. Todo ello reforzado en equidad con el control causal frente a la abusividad y el
ius retentionis en garantia de cobro. Se trata de evitar la frustracion del lesionado y de la
sociedad ante una falta de respuesta suficiente del derecho; asi como dispensar una so-
bretutela que merezca la parte débil.

Por ello, ademas de los concretos fundamentos de derecho y preceptos seleccionados,
los argumentos que razonan unas y otras soluciones se pueden sintetizar, en cuanto a lo
primero, para el agravamiento de la sancion, los requisitos para legitimar la sancion, que
serian: contar con el respaldo en una norma que lo disponga, o cuando se busque ir contra
una conducta especialmente grave o cuando el autor del dafio ha entendido ventajoso o
rentable, actuar de ese modo o contravenir el derecho, como también fijando los requisitos
para entender la responsabilidad por riesgo; en este orden de endurecimiento de la exigencia
de la responsabilidad, relacionamos los siguientes: que la medida de objetivacién se impon-
ga por la ley, que se provoque un riesgo superior al normal y que la actividad sea lucrativa.

Y, en esta tarea de concrecion de presupuestos, ahora para acoger la dulcificacion de
la exigencia de la responsabilidad civil, en concreto para aplicar la clausula rebus, los re-
quisitos serian: la absoluta imprevisibilidad de la alteracion grave de las circunstancias, la
desproporcion en las prestaciones y la extraordinaria onerosidad sobrevenida para una de
las partes contratantes. Concurriendo estos presupuestos, el Alto Tribunal ha acogido cier-
ta normalizacion de la figura.

En este orden, en favor de la menor dureza o limitar la imputacion a tercero, cabe final-
mente abundar también en la doctrina de la asuncién de riesgos, ya que, en una sociedad
avanzada, participativa, protagonista y responsable, es I6gico imponer un mayor grado de
autoexigencia y diligencia propia. La responsabilidad es consecuencia de la autonomia y asi
el precio de impulsar la capacidad de obrar en correspondencia con la capacidad juridica
implica esa exigencia (cfr. art. 299 CC), por lo que cabe ratificar que cuanto mas informa-
dos mas responsables son los obligados; y que cuanto mas comprometidos socialmente
mas reprochable es el abuso o el dafo a tercero.
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1. Aspectos esenciales del derecho al secreto de las comu-
nicaciones

1.1. Elcaracter formal del derecho al secreto de las comunicaciones
y su conexion con la intimidad

El articulo 18.3 de la Constitucion espafiola (CE) «garantiza el secreto de las comunica-
ciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial».
Lo que se protege en este derecho fundamental es la libertad de las comunicaciones y, mas
concretamente, «la interdiccién de la interceptacion o del conocimiento antijuridicos de las
comunicaciones ajenas» (STC num. 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 7.°).

El derecho al secreto de las comunicaciones constituye una de las garantias del respeto
a la vida privada', derecho reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH)?. Las comunicaciones son o pueden ser «medio de conocimiento de as-
pectos de la vida privada» (STC nim. 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3.°), de modo que,
como ocurre con la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE), el secreto de las comunicacio-
nes opera como instrumento de tutela de la intimidad (art. 18.1 CE)®. Su reconocimiento
autébnomo se explica por el «caracter formal» del secreto consagrado en el articulo 18.3 de
la CE (Ridaura Martinez, 2017, pp. 358-359), que se preserva frente a injerencias de terce-

" En esta linea, Diaz Revorio (2006) sefiala que «el correcto entendimiento del significado de este derecho
requiere relacionarlo con los restantes derechos del articulo 18 [CE], todos los cuales parecen tener un
fundamento comun, como es la proteccion de la vida privada o privacidad de la persona» (p. 160).

2 Articulo 8.1 del CEDH: «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domi-
cilio y de su correspondencia».

3 Asi lo conciben, entre otros, Martin Morales (1995, p. 44), Rodriguez Ruiz (1998, pp. 23-26) y Rebollo
Delgado (2000, pp. 362-363).
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ros, «sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién misma al
ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado» (STC nim. 114/1984, de 29 de noviembre,
FJ 7.°). No es tanto el contenido de lo comunicado como el proceso de comunicacion lo
que se protege a través del derecho al secreto de las comunicaciones (STC num. 70/2002,
de 3 de abril, FJ 9.°).

La intimidad, reconocida como derecho fundamental en el articulo 18.1 de la CE, ga-
rantiza al individuo «un ambito reservado de su vida frente a la accion y al conocimiento
de terceros», atribuyendo a su titular «el poder de resguardar ese ambito reservado por
el individuo para si y su familia de una publicidad no querida» (STC nam. 134/1999, de 15
de julio, FJ 5.°). Desde esta perspectiva, el secreto de las comunicaciones puede consi-
derarse una «manifestacion [...] del derecho a la intimidad» (STS, Sala Il, nim. 914/1996,
de 20 de diciembre, FJ 5.°), teniendo en cuenta que este derecho también se protege
«con independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del cono-
cimiento publico» (STC num. 134/1999, de 15 de julio, FJ 5.°). Al garantizar el secreto de
las comunicaciones, el articulo 18.3 de la CE tutela una parcela especifica de la vida pri-
vada (Frigols i Brines, 2010, p. 43).

Este vinculo tan estrecho que existe entre el derecho al secreto de las comunicaciones
y el derecho a la intimidad se manifiesta en la configuracién de su proteccién civil y penal.
Tanto la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (LO 1/1982), como el titulo X del libro Il del
Cédigo Penal (CP), dedicado a los «delitos contra la intimidad, el derecho a la propia ima-
geny la inviolabilidad del domicilio», aluden exclusivamente a la intimidad como objeto de
tutela, si bien tipifican comportamientos que atentan contra el secreto de las comunicacio-
nes. Este derecho fundamental se concibe, en ambas disposiciones legales, como una de
las garantias de la intimidad, lo que aparece reflejado de manera expresa en la seccion 2.2
del capitulo V del titulo XXI del libro Il del CP, que se refiere a «los delitos cometidos por los
funcionarios publicos contra la inviolabilidad domiciliaria y demas garantias de la intimidad»,
al tiempo que incluye dos tipos penales de autoridades, funcionarios publicos o agentes de
la autoridad que afectan al secreto de las comunicaciones: el delito de interceptacion de la
correspondencia del articulo 535 del CP y el delito de interceptacion de las telecomunica-
ciones o control audiovisual clandestino del articulo 536 del CP.

La vida privada de cada individuo, tutelada por los derechos a la intimidad y al secreto
de las comunicaciones, viene marcada por su «voluntad de no dar a conocer» a terceros
una determinada informacién o un determinado hecho (STC num. 134/1999, de 15 de julio,
FJ 5.°). Ahora bien, esa voluntad no puede concebirse en términos exclusivamente subje-
tivos, debiendo reflejarse en los «propios actos» (art. 2.1 LO 1/1982)*. Como ha sefalado

4 Articulo 2.1 de la Ley Organica 1/1982: «La proteccién civil del honor, de la intimidad y de la propia ima-
gen quedara delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por sus propios

Revista CEFLegal, 275 (diciembre 2023), pp. 69-98 | 73



D. Colomer Bea Estudios doctrinales E

el Tribunal Supremo, la tutela efectiva de la intimidad «estara en funcién del celo que en su
guarda y custodia manifiesta cada persona», atendiendo a las «pautas de comportamiento
que se deducen de la conducta o actos propios de cada uno», de modo que «quien malba-
rate [el derecho a la intimidad] o no sea celoso custodio [del mismo] no sera acreedor [de
su] proteccion juridica» (STS, Sala I, num. 322/1989, de 18 de abril, FJ 4)°. En esta linea, un
criterio tenido en cuenta por el Tribunal Constitucional «para determinar cuando nos encon-
tramos ante manifestaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones ilegitimas»
es el de la expectativa razonable de privacidad, esto es, «las expectativas razonables que
la propia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, pueda tener de encon-
trarse al resguardo de la observacién o del escrutinio ajeno» (STC num. 12/2012, de 30 de
enero, FJ 5.°)°. Este criterio ha sido utilizado de manera expresa en el ambito del derecho
al secreto de las comunicaciones por la STC num. 241/2012, de 17 de diciembre, en la que
se consideraron excluidas de la proteccion del articulo 18.3 de la CE las «comunicaciones
entre dos trabajadoras que se produjeron al introducirse el programa [Trillan, de mensaje-
ria instantanea] en un soporte de uso comun para todos los trabajadores de la empresa sin
ningun tipo de cautela» (FJ 7.°). En este caso, el Tribunal Constitucional entendié que «no
podia existir una expectativa razonable de confidencialidad derivada de la utilizacion del
programa instalado, que era de acceso totalmente abierto y ademas incurria en contraven-
cioén de la orden empresarial», que prohibia la instalaciéon de programas en el ordenador de
uso comun de la empresa (FJ 6.°)".

actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia».
5 Se refiere detenidamente a esta cuestién Carrion Olmos (2007, pp. 114-118).

6 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también utiliza el criterio de la expectativa razonable de pri-
vacidad para valorar la legitimidad de las injerencias en el derecho a la vida privada (art. 8 CEDH). Véase,
por ejemplo, la STEDH, Gran Sala, de 17 de octubre de 2019, Lépez Ribalda y otros c. Espana:

«En cuanto a si las demandantes tenian una expectativa razonable de que se protegiera y res-
petara su vida privada, el Tribunal observa que su lugar de trabajo, un supermercado, estaba
abierto al publico y que las actividades que se filmaban alli, a saber, la realizacién de pagos por
las compras de los clientes, no eran de caracter intimo o privado. Por lo tanto, sus expectativas
en cuanto a la proteccion de su vida privada eran necesariamente limitadas. Sin embargo, inclu-
so en lugares publicos, la creacion de una grabacion sistematica o permanente de imagenes de
personas identificadas y el posterior procesamiento de las imagenes asi grabadas podian plan-
tear cuestiones que afectaban a la vida privada de las personas afectadas. El Tribunal observa
que en el presente caso la legislacion interna establecié un marco legal formal y explicito que
obligaba a la persona responsable de un sistema de videovigilancia, incluso en un lugar publico,
a dar informacién previa a las personas vigiladas por dicho sistema. Ademas, las demandantes
habian sido informados de la instalacion por su empleador de otras camaras de circuito cerrado
en el supermercado, que eran visibles y estaban colocadas de manera que podian filmar las
entradas y salidas de la tienda. En esas circunstancias, las demandantes tenian una expectativa
razonable de que no serian objeto de videovigilancia en las demas zonas de la tienda sin ser
informadas de antemano» (§ 93).

7 Sobre el criterio de la expectativa razonable de privacidad en el ambito del secreto de las comunicacio-
nes y su utilizacion en la STC 241/2012, de 17 de diciembre, véase Rodriguez Lainz (2013).
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1.2. Comunicaciones cubiertas por el derecho al secreto de las
comunicaciones

No todas las comunicaciones estan protegidas por el articulo 18.3 de la CE, sino uni-
camente las comunicaciones secretas. El secreto se define como la «cosa que cuidadosa-
mente se tiene reservada y oculta» (DLE, acepcidn 1), es decir, aquello que se mantiene al
resguardo del conocimiento ajeno, de modo que las comunicaciones secretas son aquellas
que no se dan a conocer a terceros®.

Inicialmente, el Tribunal Constitucional limité la aplicabilidad del derecho al secreto de
las comunicaciones a las comunicaciones «realizadas en canal cerrado a través de la inter-
mediacion técnica de un tercero» (STC num. 170/2013, de 7 de octubre, FJ 4.°), debido a
su «especial vulnerabilidad» (STC num. 123/2002, de 20 de mayo, FJ 5.°). Asi lo declaré de
manera expresa la STC num. 18/2020, de 10 de febrero:

Unicamente la comunicacion que tiene lugar a través de un determinado medio
técnico pertenece al ambito de proteccion del art. 18.3 CE, pues las comunicacio-
nes directas —orales o escritas— sin medios técnicos de interposicién carecen del
caracter secreto que garantiza el art. 18.3 CE (FJ 3.°).

Esta declaracion contrastaba con la decision adoptada por el propio Tribunal Constitu-
cional en la STC num. 145/2014, de 22 de septiembre, en la que se considerd que vulne-
ré el derecho al secreto de las comunicaciones una grabacion de conversaciones orales
directas entre detenidos mantenidas en dependencias policiales, pues «el art. 18.3 CE no
dispone una distinta proteccion de las conversaciones telefonicas [...] que de otras comu-
nicaciones como las verbales» (FJ 7.°).

La STC num. 99/2021, de 10 de mayo, parece haber cerrado este debate al sefialar:

En relacién con las comunicaciones interpersonales mantenidas sin la intervencion
de medios o artificios técnicos destinados a hacer posible el proceso comunicativo
(comunicaciones orales), nuestra jurisprudencia ha ido evolucionando desde una
posicion en la que inicialmente se afirmaba que el derecho del art. 18.3 CE solo
operaba respecto a comunicaciones realizadas a través de canales o bandas ce-
rradas —quedando fuera del mismo, consecuentemente, las que no precisaban de
la intervencién de ningun tercero ajeno como prestador del servicio de telecomu-
nicacion (SSTC 98/2000, de 10 de abril, FJ 9.°; 123/2002, de 20 de mayo, FJ 5.°,

8 Ocoén Garcia (2021) destaca la naturaleza relacional del concepto de «secreto», que presupone la exis-
tencia de dos clases de sujetos: «quienes poseen el conocimiento y quienes no deben acceder a él
manteniéndose oculto» (p. 94).
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y 170/2012, de 7 de octubre, FJ 4.°)- hasta una postura tendente a equiparar las
comunicaciones orales con las realizadas a través de medios telematicos (FJ 3.°).

Tal equiparacion me parece adecuada. Las comunicaciones protegidas por el derecho
al secreto de las comunicaciones son aquellas en las que existe «la voluntad de excluir [del
proceso comunicativo] a terceros no intervinientes», siendo indiferente «el método a través
del cual se remite un mensaje, o se efectua una comunicacién» (STC num. 99/2021, de 10
de mayo, FJ 7.°). En las comunicaciones directas, los interlocutores también tienen derecho
a que terceros ajenos a la comunicacion no se inmiscuyan en ella, pues el articulo 18.3 de
la CE «contiene una especial proteccion de las comunicaciones, cualquiera que sea el sis-
tema empleado para realizarlas» (STC num. 70/2002, de 3 de abril, FJ 9.°).

Lo que debe exigirse tanto en las comunicaciones a través de medios técnicos como
en las directas es que el proceso comunicativo se desarrolle en unas condiciones que evi-
dencien la existencia de una expectativa razonable de privacidad, teniendo en cuenta, entre
otras circunstancias, el lugar en el que se produce la comunicacién o el tono de voz em-
pleado por los interlocutores (Rivero Sanchez-Covisa, 2017, p. 186). Sin esa expectativa
razonable de privacidad, una comunicacién no puede considerarse secreta y queda, por
ello, excluida del ambito de proteccién del articulo 18.3 de la CE. En esta direccién apunta
la STC num. 241/2012, de 17 de diciembre, que alude a «la falta de secreto de las comuni-
caciones [...] abiertas y no rodeadas de las condiciones que pudieran preservarlas» (FJ 7.°)°.

1.3. La vulneracion del secreto de las comunicaciones

La vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones consiste en «el descubri-
miento ilegitimo de cualesquiera aspectos no manifiestos del proceso de comunicacion»
(Jiménez Campo, 1987, p. 50), incluyendo «no solo el contenido de la comunicacién, sino
también [...] la identidad subjetiva de los interlocutores» (STC num. 114/1984, de 29 de
noviembre, FJ 7.°). El ilicito constitucional consagrado en el articulo 18.3 de la CE es «la
interceptacion o el conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas» (STC ndam.
170/2013, de 7 de octubre, FJ 4.°), la «interferencia en un proceso de comunicacién» (Ro-
driguez Montanés, 2018, p. 545).

Por tanto, para que se produzca un quebrantamiento del secreto de las comunicaciones,
se requiere «la presencia de un elemento ajeno a aquellos entre los que media el proceso

9 Fuera de nuestro pais, la Corte Suprema de Casacion italiana ha declarado que las comunicaciones rea-
lizadas «de un modo tan poco discreto que resulten perceptibles para terceros (por ejemplo, hablando
en voz alta en publico o utilizando ondas de radio que puedan captarse libremente)» no se incluyen en el
ambito de proteccién del secreto de las comunicaciones, reconocido en el articulo 15 de la Constitucion
de la Republica Italiana (Sentencia num. 36747, de 28 de mayo de 2003).
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de comunicacioén» (STC num. 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 7.°). Desde esta perspec-
tiva, los interlocutores no pueden vulnerar el secreto de las comunicaciones, dado que for-
man parte del proceso comunicativo. Cuestion distinta es que alguno de ellos haga un uso
del contenido material de lo comunicado que resulte atentatorio contra la intimidad u otros
derechos fundamentales, pues «el interlocutor no goza de un estatuto pleno de disposicién
de lo comunicado» (Gonzalez Cussac, 2020, p. 100).

La condicion de interlocutor se opone a la de tercero ajeno a la comunicacion. En este punto,
cabe remarcar que el secreto de las comunicaciones posee «eficacia erga omnes, tanto para
los ciudadanos de a pie como para los agentes de los poderes publicos» (STC num. 99/2021,
de 10 de mayo, FJ 3.°). El articulo 18.3 de la CE prohibe que esos terceros, particulares o
agentes estatales, tomen conocimiento de las comunicaciones secretas, «salvo resolucién
judicial»'°. A falta de esta autorizacion, cualquier toma de conocimiento de comunicaciones
secretas ajenas constituye un atentado contra el derecho al secreto de las comunicaciones.

Pero la ultima afirmacién precisa de una importante matizacion: del mismo modo que
«no hay "secreto" para aquel a quien la comunicacion se dirige» (STC num. 114/1984, de
29 de noviembre, FJ 7.°), tampoco lo hay para aquel que, sin ser interlocutor, percibe la
comunicacién ajena de manera natural, esto es, sin «alterar el estado de las cosas» (SAP
de Madrid, Seccién 2.2, num. 591/2021, de 29 de septiembre, FJ 3.°). Asi pues, el derecho
al secreto de las comunicaciones se vulnera «cuando un tercero no autorizado interfiere y
llega a conocer el contenido de las [comunicaciones] que mantienen otras personas» (STS,
Sala Il, nim. 2081/2001, de 9 de noviembre, FJ 9.°), lo que implica que, para vulnerar el
secreto de las comunicaciones, la toma de conocimiento de la comunicacion ajena debe
venir precedida de una actuacién del tercero encaminada a obtener dicho conocimiento™.
Sin esa actuacion previa del tercero, la toma de conocimiento de la comunicacién ajena
sera legitima y ninguna vulneracion del secreto de las comunicaciones se le podra atribuir.
Al igual que sucede respecto de los interlocutores, el uso que haga el tercero de la informa-
cioén obtenida por la captacion de la comunicacion ajena podra atentar contra la intimidad u
otros derechos fundamentales, pero no contra el derecho al secreto de las comunicaciones.

0 No voy a detenerme en este inciso final del articulo 18.3 de la CE, en la medida en que el objeto del
presente trabajo son las grabaciones ambientales realizadas por terceros sin autorizacion judicial. Sobre
los presupuestos para intervenir las comunicaciones mediante resolucion judicial y sobre el alcance de
esta, véase Ocon Garcia (2021, pp. 203-218).

1 En esta linea, dice la STS, Sala Il, nim. 591/2002, de 1 de abril:

«La actuacion ilegitima, y delictiva, consiste en disponer medios para interceptar conversaciones
afectantes a la intimidad, pero no prohibe la escucha de aparatos que emiten conversaciones
sin una previa actuacion sobre los mismos para su audicion. La guardia civil oyd, percibié senso-
rialmente, unas conversaciones sin que para su realizacién hubiera realizado ninguna operacion
que lo permitiese, quebrantando los mecanismos dispuestos en estos aparatos para preservar
su audicion a las personas interesadas en la conversacion vy titulares del derecho fundamental
[al secreto de las comunicaciones]» (FJ 6.°).
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Esta configuracion del ilicito constitucional del articulo 18.3 de la CE coincide con el
modo en que el Tribunal Supremo concibe la vulneracién del derecho a la inviolabilidad
domiciliaria en los supuestos de observacion clandestina de lo que acontece en el interior
de un domicilio:

La tutela constitucional del derecho proclamado en el apartado 2 del art. 18 de
la CE protege tanto frente a la irrupcion inconsentida del intruso en el escenario
doméstico, como respecto de la observacion clandestina de lo que acontece en
su interior, si para ello es preciso valerse de un artilugio técnico de grabacion o
aproximacién de las imagenes. El Estado no puede adentrarse sin autorizacién
judicial en el espacio de exclusion que cada ciudadano dibuja frente a terceros.
Lo proscribe el art. 18.2 de la CE. Y se vulnera esa prohibicion cuando, sin au-
torizacion judicial y para sortear los obstaculos propios de la tarea de fiscaliza-
cién, se recurre a un utensilio 6ptico que permite ampliar las imagenes y salvar
la distancia entre el observante y lo observado. (STS, Sala Ill, num. 329/2016, de
20 de abril, FJ 2.°).

En sentido contrario, si la observacion de lo que acontece en el interior de un domicilio
ajeno se lleva a cabo «hasta donde alcanza la vista», sin valerse de «instrumentos épticos
que convierten la lejania en proximidad», no existe vulneracion del derecho a la inviolabi-
lidad domiciliaria (ibid., FJ 3.°). Por tanto, también en este ambito la licitud o ilicitud de la
captacion de la vida privada ajena depende de si se percibe con naturalidad o es necesario
llevar a cabo alguna actuacién para tomar conocimiento de ella.

2. Las grabaciones ambientales de comunicaciones secretas
realizadas por terceros sin autorizacion judicial

2.1. Delimitaciony especialidades de las escuchas y grabaciones
ambientales

La forma mas habitual de vulneracién del secreto de las comunicaciones es la intercep-
tacioén o intervencion telefonica. Antes de la reforma operada por la Ley Organica 13/2015,
de 5 de octubre, la intervencién u observacion de las comunicaciones telefonicas era la
unica medida de investigacion sobre comunicaciones orales que preveia la Ley de enjui-
ciamiento criminal (LECrim.)2. La interceptacion telefénica consiste en «cualquier posible

2" Como apunta Elvira Perales (2020), esta medida «fue objeto de una regulacién parcial, manifiestamente
insuficiente, como pronto evidencié la jurisprudencia, que fue la encargada de sefalar los aspectos
necesarios para que una intervencién de las comunicaciones pudiera considerarse respetuosa con [el
derecho al secreto de las comunicaciones]» (p. 115).
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modalidad de injerencia externa en una linea telefénica» (Montén Redondo, 1995, p. 1.043),
lo que implica el «reenvio de una informacioén que es transmitida y recibida por un determi-
nado dispositivo» 0 «la interceptacion de la sefal mientras que discurre por la red publica
de comunicaciones» (Rodriguez Lainz, 2017).

Con la aprobacién de la Ley Organica 13/2015, se introdujeron en la LECrim. nuevas
medidas de investigacién sobre comunicaciones orales, por una parte, ampliando el am-
bito de la interceptacion a las comunicaciones telematicas (capitulo V del titulo VIII del
libro 1)'® y, por otra, incluyendo la captacién y grabacién de comunicaciones orales direc-
tas mediante la utilizacién de dispositivos electrénicos (capitulo VI del titulo VIII del libro
Il). La separacion en capitulos distintos de ambas medidas limitativas del secreto de las
comunicaciones es adecuada, pues las comunicaciones orales directas no pueden ser in-
tervenidas o interceptadas, en el sentido que se ha apuntado, ya que en estos casos la
informacioén es transmitida y recibida sin la intermediacién de un medio técnico™. En cam-
bio, las comunicaciones telefénicas y telematicas también pueden ser captadas mediante
escucha o grabacion ambientales —por ejemplo, cuando alguno de los interlocutores acti-
va un altavoz permitiendo la escucha del otro interlocutor en el lugar donde se encuentra
aquel-, medida que, en principio, no podria autorizar el juez al no recogerse especifica-
mente en la regulacién actual®.

Las escuchas o grabaciones ambientales de las comunicaciones secretas, esto es, las
que captan la comunicacion audible en un determinado lugar, presentan unos rasgos es-
peciales respecto de las intervenciones o interceptaciones de las comunicaciones secretas
telefénicas o telematicas. Mientras que estas ultimas son siempre ilicitas, salvo autorizacién
judicial, pues presuponen una actuacion previa del sujeto encaminada a tomar conocimien-
to de la comunicacién secreta'®, las escuchas o grabaciones ambientales de las comunica-

Para un estudio detallado sobre la medida de interceptacion de las comunicaciones telefénicas y telema-
ticas, véase Rodriguez Lainz (2016, pp. 73-255).

Cuestion distinta es que el teléfono intervenido sirva para captar, una vez establecida la llamada, las
comunicaciones orales directas que tienen lugar en las proximidades. El Tribunal Supremo ha sefialado
que la captacion de estas comunicaciones constituye un efecto abarcado por la resolucién judicial
que autoriza la interceptacion de las comunicaciones telefénicas (STS, Sala Il, nim. 373/2016, de 3 de
mayo, FJ 1.°).

En esta omision pudo haber influido el hecho de que el Tribunal Constitucional llegase a afirmar que «la
vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas requiere la interferencia directa en
el proceso de comunicacion [...] mediante el empleo de cualquier artificio técnico de captacion, sintoni-
zacion o desvio y recepcion de la sefial telefénica como forma de acceso a los datos confidenciales de
la comunicacién» (STC nim. 123/2002, de 20 de mayo, FJ 5.°).

Cabe apuntar que el Tribunal Supremo ha sefialado que «las captaciones de conversaciones radiotele-
gréaficas, en frecuencia de uso publico, no precisan de autorizacién judicial», pero porque no se trata de
comunicaciones secretas, sino «de uso publico y, siendo esto conocido por los usuarios, ello implica una
implicita aceptacion de la posibilidad de captacion» (STS, Sala Il, num. 695/2013, de 22 de julio, FJ 12.°).
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ciones secretas orales, ya sean directas o telematicas, pueden ser licitas sin autorizacién
judicial: lo seran si en la comunicacion no existe una expectativa razonable de privacidad
respecto del tercero que escucha o graba.

2.2. Licitud eilicitud de las escuchas ambientales sin autorizacion
judicial

La Circular 1/2013, de 11 de enero, de la Fiscalia General del Estado dice que «no puede
considerarse vulneracién del secreto de las comunicaciones la escucha de una conversa-
cion telefonica por hallarse quien escucha en las inmediaciones del lugar en que se produ-
ce, sin utilizar ningin medio técnico o electrénico». En esta linea, cabe mencionar la STS,
Sala Il, num. 218/2007, de 5 marzo, que consider¢ licita la escucha directa de las palabras
emitidas por uno de los interlocutores de una conversacion telefénica, investigado por de-
litos contra la salud publica, por parte de una funcionaria policial que se colocé disimula-
damente junto al teléfono publico a través del cual se llevd a cabo dicha comunicacion'.
Hay que destacar, de igual modo, la SAP de Guipuzcoa, Seccion 1.2, num. 38/2000, de 17
de febrero, que sefala:

La proteccion que la Constitucién dispensa al secreto de las comunicaciones te-
lefonicas [...] no alcanza a garantizar el secreto de dichas comunicaciones frente
a las personas que se encuentran en las inmediaciones de la persona que habla
por teléfono y que oyen el contenido de lo que habla directamente, sin utilizar
para ello ninguin procedimiento técnico o electrénico. Piénsese, por ejemplo, en
la conversacion que tiene lugar a través de teléfonos fijos o méviles en el interior
de un domicilio en el que estan las puertas o las ventanas abiertas y es oida por
una persona que se encuentra fuera del mismo, bien en la calle, en las escaleras
0, incluso, en un domicilio contiguo, debido al alto tono de voz empleado por la
persona que realiza la llamada, o en la que tiene lugar a través de teléfonos fijos
o moviles en establecimientos publicos delante de otras personas, o en teléfonos
moviles en la via publica (FJ 5.°).

De acuerdo con este planteamiento, la licitud o ilicitud de las escuchas ambientales sin
autorizacion judicial depende de si se han llevado a cabo de forma directa, en cuyo caso

7 El Tribunal Supremo concluyé que, dado que «la conversacion descubierta por la Policia lo fue mediante
escucha directa de uno de los conversadores, gracias a la proximidad a él de una funcionaria en la via
publica» ello «excluye cualquier consideracién de atentado al derecho a la intimidad del comunicante»
(STS, Sala Il, num. 218/2007, de 5 marzo, FJ 1.°) y cabe entender que también cualquier consideracion
de atentado al derecho al secreto de las comunicaciones.
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se consideran licitas, o utilizando medios técnicos o electrénicos —por ejemplo, un micré-
fono oculto—, en cuyo caso se consideran ilicitas. En mi opinion, la licitud de las escuchas
ambientales directas no puede reconocerse de manera automatica, sino que requiere que
el acceso a la comunicacién se haya producido de manera natural, es decir, sin una previa
actuacion encaminada a tomar conocimiento de ella. Desde esta perspectiva, la actuacion
de la funcionaria policial que se coloca disimuladamente al lado de un teléfono publico para
oir la conversacion de un investigado resultaria ilicita, vulneradora del derecho al secreto
de las comunicaciones. Cuando alguien habla por teléfono espera razonablemente que
ninguna persona se sitle con disimulo junto a él para escuchar lo que dice, de modo que
el tercero que asi actua defrauda una expectativa razonable de privacidad, conculcando
el derecho al secreto de las comunicaciones. En cambio, ninguna expectativa de privaci-
dad ni ningun secreto se quebranta cuando una conversacion es escuchada por quien se
halla en un lugar préximo sin haberse colocado alli con el propésito de tomar conocimiento
de dicha comunicacion. Este seria el caso, por ejemplo, de la hija que, en compafia de su
madre, «oye la conversacion telefénica [que esta mantiene con su padre] sin utilizar ningun
aparato o mecanismo para ello, sino sencillamente por el alto tono de voz [de su padre] y la
proximidad que aquella tenia del aparato telefénico que usaba su madre» (SAP de Ciudad
Real, Seccion 1.2, num. 163/2003, de 29 de septiembre, FJ 3.°).

2.3. El secreto de las comunicaciones vy las grabaciones am-
bientales realizadas por terceros sin autorizacion judicial

Las dos sentencias del Tribunal Constitucional que han incluido expresamente las co-
municaciones orales directas en el ambito de proteccién del articulo 18.3 de la CE -SSTC
nuam. 145/2014, de 22 de septiembre, y 99/2021, de 10 de mayo- refieren a casos de gra-
baciones efectuadas con autorizacion judicial y, por tanto, previa actuacion encaminada a
tomar conocimiento de comunicaciones secretas ajenas. En defecto de resolucion judicial,
este tipo de grabaciones resulta atentatorio contra el derecho al secreto de las comunica-
ciones, de la misma forma que las escuchas ambientales.

Distinto tratamiento merecen las grabaciones ambientales efectuadas por terceros sin
autorizacion judicial cuando la toma de conocimiento de las comunicaciones se produce de
manera natural, no buscada. La STC num. 114/1984, de 29 de noviembre, la mas citada en
el ambito del secreto de las comunicaciones, parece no entenderlo asi cuando, en términos
absolutos, sefiala que «quien graba una conversacién de otros atenta, independientemen-
te de toda otra consideracioén, al derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion» (FJ
7.°). Pero este precepto, de acuerdo con la mencionada sentencia, «se dirige inequivoca-
mente a garantizar [la] impenetrabilidad [de la comunicacion] por terceros» (idem), de modo
que aquella declaracion debe entenderse referida a la grabacion de una conversacién se-
creta realizada por un tercero que se introduce —penetra- en ella, es decir, que lleva a cabo
alguna actuaciéon encaminada a tomar conocimiento de comunicaciones ajenas. Este tipo
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de grabaciones, efectivamente, siempre atenta contra el derecho al secreto de las comu-
nicaciones, al contrario de lo que sucede con las grabaciones ambientales efectuadas por
terceros que toman conocimiento de la conversacién sin proponérselo.

En linea con lo que se acaba de sefalar, el Tribunal Supremo ha afirmado que la graba-
cién de una conversacioén solo vulnera el secreto de las comunicaciones cuando un terce-
ro se interpone, esto es, «interfiere y llega a conocer el contenido de las [comunicaciones]
que mantienen otras personas» (STS, Sala Ill, num. 2081/2001, de 9 de noviembre, FJ 9.°).
Aunque esta afirmacion se hace para negar la ilicitud de las grabaciones subrepticias efec-
tuadas por alguno de los interlocutores, su razonamiento también sirve para considerar
conformes al articulo 18.3 de la CE las grabaciones ambientales efectuadas por terceros
que toman conocimiento de las comunicaciones ajenas de manera natural, o lo que es lo
mismo, sin interponerse. La perpetuacion o utilizacién de un mensaje «por el receptor de
una forma no prevista ni querida por el emisor [...] no convierte en secreto lo que en su ori-
gen no lo fue», y esto es aplicable tanto para «la persona a la que materialmente ha sido
dirigido» el mensaje como para «un tercero que [no] se haya interpuesto» (idem). Pese a
ello, el Tribunal Supremo solo ha reconocido de manera expresa la licitud de las grabacio-
nes ambientales de terceros realizadas con la autorizacién de alguno de los interlocuto-
res. Asi, la STS, Sala Il, nim. 298/2013, de 13 de marzo, sefiala que «lo que convertiria en
ilicita la grabacion seria que el tercero no estuviese expresamente autorizado por alguno
de los interlocutores», pues, «si lo esta, no hay diferencia alguna en que el interlocutor que
quiere registrar la conversacion lo haga y luego la transmita a ese tercero o directamente
le permita acceder a ella» (FJ 1.°).

Son escasas las sentencias que se pronuncian sobre la licitud o ilicitud de las graba-
ciones ambientales realizadas sin autorizacion judicial y sin consentimiento de ningun in-
terlocutor por terceros que toman conocimiento de una comunicacién ajena de manera
natural. Una de las mas representativas es la STSJ de las Islas Baleares, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, num. 606/2018, de 28 de diciembre, que se refiere a la grabacion
de una discusién mantenida en un edificio judicial entre un funcionario del Cuerpo Nacio-
nal de Policia y un superior jerarquico, en la que el primero profiere expresiones ofensivas
contra el segundo tales como «payaso» o «que te largues de aqui», en presencia de otros
miembros del Cuerpo Nacional de Policia, entre ellos el autor de la grabacién, efectua-
da con su teléfono movil. Esta grabacion fue admitida como prueba en el procedimiento
disciplinario abierto contra el mencionado funcionario policial, que fue sancionado por el
comisario jefe provincial de Baleares con suspension de funciones durante cuatro dias
por la comision de una falta disciplinaria de caracter leve prevista en el articulo 9 b) de la
Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de
Policia, consistente en «la incorreccion con los ciudadanos, o con otros miembros de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, siempre que no merezcan una calificacion mas grave».
Desestimado el recurso de alzada contra la sancién por el director general de la Policia,
se presenté recurso contencioso-administrativo, alegando, entre otros motivos, la vulne-
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racion de los derechos a la intimidad y al secreto de las comunicaciones por basarse la
sancion en una grabacion obtenida y divulgada por un tercero. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares nego la existencia de
dicha vulneracioén con la siguiente argumentacion:

La grabacion [...] se produjo en un lugar publico, en una conversacion mantenida
entre [los interlocutores] en voz alta y tono elevado —de la cual podia percatarse
cualquier persona que estuviese cerca— y ante la circunstancia de que [el autor
de la grabacién] —junto a otros miembros del Cuerpo Nacional de Policia— estaba
presente, decidiendo grabar con su teléfono movil ante el cariz que estaba alcan-
zando la discusién. No se trataba de una conversacion privada llevada a cabo
mediante sistemas de comunicacion a distancia (como correo postal, teléfono o
internet), sino que denunciante y denunciado se encontraron en los Juzgados,
estando ambos acompanados de otras personas, e intercambiaron una serie de
palabras en presencia de los mismos, sin apartarse en ningin momento para ha-
blar en privado (FJ 5.°).

El fragmento de la sentencia citado es del todo coherente con el concepto de comuni-
cacion secreta que se propugna en este trabajo y también con el modo en que se configura
el ilicito constitucional del articulo 18.3 de la CE. Si la comunicacién secreta es aquella que
no se da a conocer a terceros y la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones
requiere una actuacion del tercero encaminada a tomar conocimiento de una comunicaciéon
ajena, la conversacion que se produce en unas condiciones que la hacen perceptible a per-
sonas distintas de los interlocutores —por ejemplo, una discusién en voz alta en presencia de
companeros de profesion— no puede considerarse secreta respecto de dichas personas vy,
por tanto, la grabacién que alguna de estas efectle de la referida comunicacién no puede
vulnerar el derecho al secreto de las comunicaciones.

Otra sentencia similar es la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, num. 741/2022, de
12 de abril. En este caso, se analiza la validez como prueba en un proceso judicial de la
grabacion de una discusién entre un trabajador y el empresario de un bar efectuada por
un cliente con su teléfono movil. Dicha discusién, en la que mediaron insultos del traba-
jador hacia el empresario, desembocé en el despido disciplinario del primero, basado en
la falta muy grave tipificada en el articulo 40.6 de la Resolucién de 6 de mayo de 2015, de
la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el V Acuerdo Laboral de
ambito estatal para el sector de hosteleria, consistente en infligir <malos tratos de palabra
u obra, abuso de autoridad o falta grave al respeto y consideracién al empresario, perso-
nas delegadas por este, asi como demas trabajadores y publico en general». El trabajador
interpuso demanda de despido nulo o, subsidiariamente, improcedente ante el Juzgado de
lo Social num. 3 de San Sebastian, que la desestimé. Contra esta resolucion se presento
recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, alegando, como motivo unico, que la grabacion realizada por el cliente del bar no
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debié ser considerada como prueba para valorar la legitimidad del despido, por vulnerar
sus derechos a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, dado que el autor de la
grabacion no participo en la conversacioén. Frente a este argumento, opone el tribunal que
«no es que el cliente [...] se entrometiera en una conversacién privada entre trabajador y
empresario», sino que «el elevado tono de voz empleado y la propia condicién insultan-
te y grosera de las expresiones utilizadas hacen ver que fue [el trabajador] quien impuso
que las personas que estaban en el local oyesen sus manifestaciones», rompiendo, asi,
«la condicion reservada de esa conversacién, haciéndola publica» (FJ 4.°). En este caso,
ademas, se da la particularidad de que el propio trabajador «expresamente exteriorizé su
voluntad de que queria que sus expresiones fuesen oidas por quienes estuviesen en el
local», al manifestar, en voz alta, «<lo digo aqui porque lo que quiero es que la gente se en-
tere, que sepan que eres un mierda», de modo que «fue la decisién del propio recurrente
la que determiné que otros oyesen esa conversacion y, dada su condicién de contenido
publico, la grabasen» (idem)'s.

Por ultimo, cabe mencionar la SAP de Madrid, Seccién 2.2, nim. 591/2021, de 29 de
septiembre, que confirma la licitud de una prueba consistente en la grabacién de unas ame-
nazas proferidas en publico registrada por un tercero presente en el lugar de los hechos.
El tribunal —que alude a la intimidad, aunque su argumentacion es valida, con mayor razén,
para el secreto de las comunicaciones—- tiene en cuenta, por una parte, que la conversa-
cion grabada es «una discusion en la via publica, la cual puede escuchar sin proponérselo
todo aquel que pase por el lugar», y, por otra, que se trata de una «grabacién espontanea
[...] de imagenes o palabras que pueden ser constitutivas de un ilicito penal», obtenida sin
que «haya sido preciso [...] alterar el estado de las cosas con la instalaciéon no autorizada
judicialmente de camaras o micréfonos ocultos» (FJ 3.°). En efecto, la toma de conocimien-
to inintencionada —esto es: «sin proponérselo»— de una conversacion ajena impide apreciar
la existencia de una vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, del mismo
modo que la grabacion espontanea de dicha conversacién por un tercero resulta conforme
con el articulo 18.3 de la CE.

2.4. Eltratamiento civil, penal y administrativo de las grabaciones
ambientales que vulneran el derecho al secreto de las
comunicaciones

Las grabaciones ambientales realizadas sin autorizacion judicial por terceros que llevan
a cabo alguna actuacién encaminada a tomar conocimiento de comunicaciones ajenas

8 No existia, sin embargo, una autorizacion expresa para la grabacion, lo que impide subsumir este caso
en los supuestos de grabaciones de terceros admitidos por el Tribunal Supremo.
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constituyen «intromisiones ilegitimas» en el derecho a la intimidad, de acuerdo con la Ley
Organica 1/1982, que en su articulo 7 recoge dos supuestos de intromisiones ilegitimas que
pueden afectar al secreto de las comunicaciones:

1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de
dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la
vida intima de las personas.

2. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos épticos, o de cualquier otro
medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestacio-
nes o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como
su grabacion, registro o reproduccién.

Para que la grabacion ambiental afecte al secreto de las comunicaciones, la comuni-
cacion ajena debe desarrollarse fuera del campo de percepcion natural de la persona que
graba. En tal caso, si la toma de conocimiento de la comunicacién ajena se obtiene por
la colocacion de algun aparato de escucha o grabacién en un determinado lugar, la gra-
bacién se subsumira en el articulo 7.1 de la Ley Orgéanica 1/1982; si se obtiene por la uti-
lizacion in situ de dispositivos técnicos —por ejemplo, un amplificador de sonido- u otros
medios para el conocimiento de alguna informacion o dato de la comunicacion ajena —por
ejemplo, ocultarse en el lugar donde esta se produce-, la grabacion se subsumira en el ar-
ticulo 7.2 de la Ley Organica 1/1982. De acuerdo con lo que se sostiene en este trabajo,
el secreto de las comunicaciones constituye una manifestacion de la intimidad, de modo
que la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones implica, necesariamente,
una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad, pues «el art. 18.1 CE no garantiza
una "intimidad" determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada [...], con in-
dependencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento
publico» (STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5.°) y, por tanto, con independencia del conte-
nido de la comunicacién secreta en la que cada cual participe.

Las grabaciones ambientales vulneradoras del derecho al secreto de las comunicacio-
nes pueden comportar, asimismo, la comision de un delito de descubrimiento de secretos
del articulo 197.1 del CP, que castiga con pena de prisién de uno a cuatro afios y multa de
doce a veinticuatro meses al que, «para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de
otro, [...] utilice artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacion o reproduccion del
sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacién». El injusto de este deli-
to se caracteriza porque «se quebrantan las defensas para conocer la intimidad de otro: se
rompen las reservas puestas con respecto a dicha intimidad» (Jarefio Leal, 2008, p. 23)™.

9 Respecto de la conducta tipica alternativa del delito del articulo 197.1 del CP, consistente en apoderarse
de documentos o efectos personales «para -también en este caso- descubrir los secretos o vulnerar
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El elemento subjetivo «para descubrir los secretos» presupone una actuacién de la perso-
na que graba tendente a tomar conocimiento de la comunicacién ajena®, lo que no quiere
decir que toda grabacién ambiental de conversaciones secretas realizada por terceros que
lleven a cabo una actuacién encaminada a tomar conocimiento de ellas resulte constitutiva
del mencionado delito. Para que tal comportamiento se subsuma en el articulo 197.1 de la
CP, es necesario que sea la propia grabacion el medio del que se valga el sujeto para cono-
cer la comunicacion ajena, o que dicha grabacion venga precedida de la utilizacion de arti-
ficios técnicos de escucha, transmision o reproduccion del sonido con el mismo fin, pues,
de no ser asi —por ejemplo, si la grabacion se produce tras una escucha directa—, no podra
decirse que el sujeto que graba ha utilizado los mencionados artificios «para descubrir los
secretos o vulnerar la intimidad de otro», salvo que en el momento de realizar la grabacion
tuviese la intencién de difundirla, en cuyo caso el derecho fundamental afectado es la in-
timidad, no el secreto de las comunicaciones?'. En los supuestos sefalados, la decision
de acudir a la via civil o a la via penal dependera, exclusivamente, de la voluntad del suje-
to afectado, pues, para castigar los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos, es
«necesaria denuncia de la persona agraviada o de su representante legal» (art. 201.1 CP),
salvo que el delito haya sido cometido por una autoridad o funcionario publico prevalién-
dose de su cargo, o «afecte a los intereses generales, a una pluralidad de personas o si la
victima es una persona menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de es-
pecial proteccion» (art. 201.2 CP).

De lege ferenda, teniendo presente el principio de intervencién minima del derecho
penal, podria «replantearse el ambito de proteccién del articulo 197.1 CP y limitarlo al nd-
cleo duro de la intimidad» (Juanatey Dorado y Doval Pais, 2010, p. 168), es decir, a aque-
llos casos en que el hecho afecte «a datos de caracter personal que revelen la ideologia,
religiéon, creencias, salud, origen racial o vida sexual», lo que en la actualidad da lugar al
tipo agravado del articulo 197.5 del CP. La existencia de este tipo agravado impide res-
tringir, de lege lata, la sancion penal de las grabaciones ambientales vulneradoras del se-
creto de las comunicaciones a los supuestos de afectacioén al nicleo duro de la intimidad,
pues dicha restriccién supondria «dejar sin contenido el tipo basico» (STS, Sala I, num.
112/2023, de 20 de febrero, FJ 3.°).

la intimidad de otro», el Tribunal Supremo ha sefialado que esa accién implica «vencer algun tipo de
resistencia, como la impresa en la predisposicion de alguna medida o cautela adoptada, precisamente,
para evitar el conocimiento por otras personas de datos o informaciones que el directamente interesado
buscara preservar» (STS, Sala Il, nim. 487/2011, de 30 de mayo, FJ 4.°).

En relacién con el delito del 497 bis del Cédigo Penal de 1973, antecesor del actual delito del articulo
198.1 del CP, el Tribunal Constitucional sefialé que «la sancion penal por el empleo de [artificios para la
escucha, transmision, grabacion o reproduccion] se proyecta, exclusivamente, en la medida en que los
mismos se usen para obtener una informacién o para descubrir un dato que, sin ellos, no se habria al-
canzado, dejando, pues, al margen la posible utilizaciéon de estos mismos artificios por aquel que accedié
legitimamente a la comunicacion grabada o registrada» (STC num. 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 8.°).

20

21 Véase infra.
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Si la grabacion ambiental vulneradora del secreto de las comunicaciones la lleva a cabo
una autoridad, agente de la autoridad o funcionario publico, «<mediando causa por deli-
to» y «con violacion de las garantias constitucionales o legales», no se aplicara el delito
de descubrimiento de secretos del articulo 197.1 del CP, sino el delito contra las garan-
tias constitucionales del articulo 536 del CP??, que lleva aparejada pena de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico de dos a seis afios. Para ello, es necesario que el
sujeto activo realice la grabacién extralimitandose en sus funciones investigadoras —por
ejemplo, sin contar con la debida autorizacion judicial—; si, aunque medie causa por deli-
to, la grabacién se produce totalmente al margen de la investigacion penal, la autoridad,
agente o funcionario publico respondera por el delito de descubrimiento de secretos del
articulo 197.1 del CP o, en caso de que se prevalga de su cargo, por el tipo agravado del
articulo 198 del CP23, que comporta la imposicién de las respectivas penas en su mitad
superior, ademas de la de inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios (Mora-
les Prats, 2016, p. 1491).

Finalmente, la realizacion de grabaciones ambientales vulneradoras del secreto de las
comunicaciones puede dar lugar a la comision de alguna de las multiples infracciones
administrativas contenidas en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 83 del Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién de estos datos, y en los articulos 72 a 74 de la Ley Orgéanica 3/2018, de
5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales. Lo
que se protege en estas normas no es el secreto de las comunicaciones, sino el derecho
fundamental a la proteccién de datos (art. 18.4 CE), cuyo contenido aparece definido en la
STC 292/2000, de 30 de noviembre, en términos muy amplios:

El contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos consiste en un
poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la per-
sona para decidir cuales de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado
0 un particular, o cuales puede este tercero recabar, y que también permite al in-
dividuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse
a esa posesion o uso (FJ 7.°).

22 Articulo 536, parr. 1, del CP: «La autoridad, funcionario publico o agente de estos que, mediando causa
por delito, interceptare las telecomunicaciones o utilizare artificios técnicos de escuchas, transmision,
grabacién o reproduccion del sonido, de la imagen o de cualquier otra sefial de comunicacién, con
violacién de las garantias constitucionales o legales, incurrira en la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico de dos a seis afos».

23 Articulo 198 del CP: «La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley,

sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas
descritas en el articulo anterior, sera castigado con las penas respectivamente previstas en el mismo, en
su mitad superior y, ademas, con la de inhabilitaciéon absoluta por tiempo de seis a doce afnos».
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Asi concebido el derecho fundamental a la proteccién de datos, cualquier grabacion
realizada por un tercero vulnerando el secreto de las comunicaciones, en la medida en
que supone un tratamiento ilicito de datos personales?*, comportaria, prima facie, la co-
mision de la infraccion del articulo 72.1 b) de la Ley Orgéanica 3/2018, que consiste en «el
tratamiento de datos personales sin que concurra alguna de las condiciones de licitud del
tratamiento establecidas en el articulo 6 del Reglamento (UE) 2016/679», infraccion califi-
cada como muy grave y sancionada con multa de hasta veinte millones de euros (art. 83.5
del Reglamento [UE] 2016/679). Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional ha limita-
do el ambito de proteccién del articulo 18.4 de la CE al tratamiento de datos personales
«contenidos o [...] destinados a ser incluidos en un conjunto estructurado u organizado
de datos personales con arreglo a criterios determinados, es decir, en un fichero que per-
mita acceder de forma sistematica a datos personales» (STC 23/2022, de 21 de febrero,
FJ 3.9, lo que supone que Unicamente las grabaciones automatizadas —por ejemplo, las
efectuadas a través de un «sistema de captacion y grabacion de sonidos [...] que permite
la audicion continuada e indiscriminada de todo tipo de conversaciones» en un determi-
nado lugar (STC 98/2000, de 10 de abril, FJ 9.°)- o las que se registren manualmente para
conformar un conjunto estructurado de datos accesibles de acuerdo con criterios espe-
cificos —por ejemplo, las que un sujeto realice con cierta frecuencia para almacenarlas en
una carpeta del ordenador o en un USB, que permita realizar busquedas atendiendo a la
identidad de los interlocutores— pueden subsumirse en la citada infraccién administrati-
va®. De este modo, las grabaciones ambientales puntuales quedan excluidas de la nor-
mativa de proteccién de datos (STSJ de la Comunidad de Madrid, Sala de lo Social, num.
608/2022, de 15 de junio, FJ 1.°).

24 Téngase en cuenta que el Reglamento (UE) 2016/679 define los «datos personales» como «toda infor-
macién sobre una persona fisica identificada o identificable» (art. 4.1) y el «tratamiento» como «cualquier
operacién o conjunto de operaciones realizadas sobre datos personales o conjuntos de datos perso-
nales, ya sea por procedimientos automatizados o no, como la recogida, registro, organizacion, estruc-
turacién, conservacion, adaptacion o modificacion, extraccion, consulta, utilizaciéon, comunicacién por
transmision, difusion o cualquier otra forma de habilitaciéon de acceso, cotejo o interconexion, limitacién,
supresion o destruccion» (art. 4.2).

25 Esta limitacion del ambito de proteccién del articulo 18.4 de la CE es coherente con lo dispuesto en

el Reglamento (UE) 2016/679, que, por una parte, sefiala que «el presente Reglamento se aplica al
tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales, asi como al tratamiento no au-
tomatizado de datos personales contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero» (art. 2.1) v,
por otra, define el «fichero» como «todo conjunto estructurado de datos personales, accesibles con
arreglo a criterios determinados, ya sea centralizado, descentralizado o repartido de forma funcional o
geogréfica» (art. 4.6).

26 3alvo que las grabaciones ambientales hayan sido efectuadas «por una persona fisica en el ejercicio de

actividades exclusivamente personales o domésticas», a las que, de acuerdo con el articulo 2.1 c) del
Reglamento (UE) 2016/679, no les resulta de aplicacién la normativa de proteccion de datos. El Tribunal
de Justicia de la Unién Europea ha sefialado que esta excepcion, prevista en idénticos términos en el
articulo 3.2 de la Directiva 95/46/CE, «debe ser interpretada en sentido estricto» (STJUE, Sala IV, de 11
de diciembre de 2014, asunto C-212/13, § 29). Véase, al respecto, Ramoén Diaz (2021).
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2.5. Las grabaciones ambientales mas alla del secreto de las
comunicaciones

2.5.1. La afectacion a la intimidad de las grabaciones ambientales rea-
lizadas por terceros sin vulnerar el derecho al secreto de las co-
municaciones

Las grabaciones ambientales realizadas por terceros que perciben una comunicacion
ajena de manera natural no vulneran el derecho al secreto de las comunicaciones, pues
para ello es necesario que el tercero lleve a cabo una actuaciéon encaminada a tomar cono-
cimiento de dicha comunicacién. Ahora bien, cabe preguntarse si esa grabacién puede vul-
nerar, de otro modo, la intimidad de la persona o las personas cuyas manifestaciones son
grabadas, cuestion que considero que debe ser resuelta del mismo modo que si se tratase
de grabaciones efectuadas por alguno de los interlocutores. A estos supuestos se refiere la
STC 114/1984, de 29 de noviembre, que niega la ilicitud de la mera grabacion de una co-
municacién por parte de un interlocutor, pero reconoce la posible afectacion de la intimidad
por «la ulterior difusion de lo grabado» en el caso de que «lo asi transmitido a otros entra-
se en la esfera "intima" del interlocutor» (FJ 7.°). Dicha grabacién «solo podria constituir un
ilicito sobre la base del reconocimiento de un hipotético "derecho a la voz" que no cabe
identificar en nuestro ordenamiento», donde la propia voz solo se protege «como concre-
cion del derecho a la intimidad [...] en la medida en que la voz ajena sea utilizada ad extra
y no meramente registrada, y aun en este caso cuando dicha utilizacion lo sea con deter-
minada finalidad» (ibid., FJ 8.9)?".

Por su parte, el Tribunal Supremo afronta la cuestién de la posible vulneracion de la in-
timidad de las grabaciones efectuadas por un interlocutor tomando como punto de partida
la siguiente idea:

27 Cabe matizar que, en sentencias posteriores, el Tribunal Constitucional ha incluido entre los «atributos
mas caracteristicos, propios e inmediatos» de una persona que conforman el derecho a la propia imagen
(art. 18.1 CE) no solo «la imagen fisica», sino también «la voz o el nombre, cualidades definitorias del ser
propio y atribuidas como posesién inherente e irreductible a toda persona» (STC num. 117/1994, de 25
de abiril, FJ 3.°). Sin embargo, todas las sentencias que se han pronunciado sobre el derecho a la propia
imagen versan sobre casos en los que se graba o difunde la imagen (fisica) de una persona, en cuyo caso
«la captacion no solo de la imagen sino también de la voz intensifica la vulneracion del derecho a la pro-
piaimagen» (STC num. 12/2012, de 30 de enero, FJ 5.°). No existe ninguna sentencia en la que el Tribunal
Constitucional declare que la captacion o difusion solamente de la voz de una persona pueda vulnerar,
por si misma, su derecho a la propia imagen. El Tribunal Supremo, por su parte, niega dicha posibilidad
al sefialar que «el derecho a la propia imagen consiste en el derecho a determinar la informacién grafica
generada por los rasgos fisicos personales de su titular que puede tener difusion publica y pretende
tutelar la representacion grafica de la figura humana visible y recognoscible, mediante un procedimiento
mecanico o técnico de reproduccion, a fin de impedir la obtencién, reproduccién o publicacién de la
propia imagen por parte de un tercero no autorizado» (STS, Sala I, nim. 8/2023, de 11 de enero, FJ 4.°).
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Cuando una persona emite voluntariamente sus opiniones o secretos a un con-
tertulio sabe de antemano que se despoja de sus intimidades y se las trasmite,
mas o menos confiadamente, a los que le escuchan, los cuales podran usar su
contenido sin incurrir en ningun reproche juridico. (STS, Sala Il, nim. 178/1996,
de 1 de marzo, FJ 1.9).

En estos casos, «no existe una vulneracion del derecho a la intimidad», pues la exte-
riorizacion de los propios pensamientos «sin coaccion de ninguna especie [...] demuestra
que el titular del derecho no desea que su intimidad se mantenga fuera del alcance del
conocimiento de los demas» (STS, Sala ll, de 11 de mayo de 1994, FJ 3.°). En consecuen-
cia, «<no cabe apreciar que la grabacién de una conversacién por un interlocutor privado
implique la violacién de un derecho constitucional» (STS, Sala Il, num. 153/2019, de 21
de marzo, FJ 1.°), salvo que «la conversacién tuviera un contenido que afectara al nicleo
esencial del derecho a la intimidad», en cuyo caso la vulneracion de este derecho se pro-
duciria por «la divulgacion a terceros del contenido de la grabacién» (STS, Sala I, nim.
421/2014, de 16 de mayo, FJ 2.°).

Por tanto, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo, la mera grabacién de una comunicacion por parte de alguno de los interlocutores
no afecta a la intimidad de ninguna persona. Si puede afectar a este derecho la difusién de
la grabacion, en cuyo caso es necesario «que lo asi transmitido a otros entrase en la esfera
«intima» del interlocutor» (STC 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 7.°). Teniendo en cuenta
que, desde la STC 134/1999, de 15 de julio, el Tribunal Constitucional maneja un «concepto
formal de intimidad» (Villaverde Menéndez, 2013, p. 63), que abarca toda «informacion rela-
tiva ala personay su familia [...] que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico»
(STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5.°), el contenido, incluso banal, de cualquier conversa-
cién secreta debe considerarse comprendido en la esfera intima de aquellos interlocutores
que no quieran que sea conocido por terceros, de modo que la difusién de la grabacion de
dicha comunicacién que haga un interlocutor sin el consentimiento de los demas atentara
contra el derecho a la intimidad®. Y es que, en una conversacion, «la parcela de intimidad
que se transmite —representada por lo que se dice- solo se proyecta al interlocutor y debe
mantenerse en este circulo amparado por la reservacion, salvo que expresamente se per-
mita su salida del mismo» (STS, Sala I, num. 1168/2000, de 22 de diciembre, FJ 1.°), pues

28 No es asi como lo entiende la Sala Il del Tribunal Supremo, que toma en consideracion el contenido ma-
terial de la conversacion para valorar si su difusion vulnera la intimidad de los interlocutores, si bien no
ofrece criterio alguno que permita identificar cuando una conversacién es o no —materialmente— intima.
Por ejemplo, la STS, Sala Il, nim. 421/2014, de 16 de mayo, niega el caracter intimo de una conversacion
entre cuatro personas mantenida en un despacho profesional, grabada por dos de los interlocutores,
porque «no tenia nada que ver con el ambito de la intimidad personal en ninguna de sus modalidades,
sino con un tema empresarial que aparecia contaminado por una actuacion previa ilicita consistente en
la peticion de dinero por parte de los acusados [...] a los dos denunciantes» (FJ 2.°).
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«a nadie se le puede exigir que soporte pasivamente la revelacion de datos, reales o su-
puestos, de su vida privada» (STC num. 134/1999, de 15 de julio, FJ 5.°).

Este planteamiento es trasladable, en mi opinién, al analisis de las grabaciones ambien-
tales realizadas por terceros sin vulnerar el secreto de las comunicaciones. De acuerdo con
el criterio de la expectativa razonable de privacidad, «de no ser escuchado u observado por
terceras personas», una conversacion en la que los interlocutores se despreocupan de «ase-
gurar la discrecion de lo hablado», permitiendo que un tercero escuche, sin proponérselo,
su contenido, no puede considerarse intima (STC num. 12/2012, de 30 de enero, FJ 5.°). Lo
que ocurre mas bien es que a ese tercero se le hace participe indirecto de la conversacién
y, por tanto, los interlocutores no pueden imponerle «su voluntad de no dar{le] a conocer»
lo comunicado, pero si prohibirle «su difusién no consentida» (STC num. 134/1999, de 15
dejulio, FJ 5.°). Por eso, las grabaciones ambientales realizadas por terceros sin vulnerar el
secreto de las comunicaciones tampoco atentan contra el derecho a la intimidad, salvo que
vayan seguidas de su difusién y esta no cuente con el consentimiento de los interlocutores?®.

La difusion inconsentida de grabaciones ambientales efectuadas sin vulnerar el secre-
to de las comunicaciones puede comportar responsabilidades civiles e, incluso, penales.
La Ley Organica 1/1982 incluye entre las intromisiones ilegitimas en los derechos al honor,
a la intimidad y a la propia imagen «la divulgacién de hechos relativos a la vida privada de
una persona o familia que afecten a su reputacién y buen nombre» (art. 7.3), supuesto en
el que subsumen los casos de difusidén de grabaciones ambientales cuyo contenido afecte
a la reputacion y buen nombre de alguno de los interlocutores que no consientan su publi-
cidad. Esta afectacion al honor no es, sin embargo, un requisito para que la divulgacion de
la grabacion constituya intromision ilegitima a los efectos de la citada ley, pues su articulo
1.1 dice que el derecho a la intimidad «sera protegido civilmente frente a todo género de
intromisiones ilegitimas», no solo de las enumeradas en el articulo 7. De acuerdo con el
Tribunal Supremo, «los supuestos de intromisién ilegitima del art. 7.° de la Ley Organica
1/1982 no constituyen numerus clausus en cuanto que caben otras hipétesis que, aunque
no previstas, guarden una cierta homogeneidad» (STS, Sala I, num. 799/2004, de 19 de julio,
FJ 4.°)%. Pues bien, creo que es evidente la homogeneidad que existe entre la conducta de
«revelacion o publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales
de caracter intimo» (art. 7.3, in fine, Ley Organica 1/1982) y la de divulgacién de grabacio-
nes de conversaciones privadas: en ambos casos, se transmiten aspectos de la vida pri-
vada de una persona a terceros, lo que constituye una intromisién ilegitima en el derecho

2% Como dice la STS, Sala I, nim. 26/2014, de 31 de enero, «el titular del derecho puede renunciar a parte de
su intimidad aceptando ser oido por las personas que se encuentran alrededor y no por ello ha de perder
su derecho a oponerse a que dichas palabras se reproduzcan en un programa de televisiéon» (FJ 6.°).

30 por ejemplo, en la STS, Sala |, nim. 278/2021, de 10 de mayo, se aprecié homogeneidad entre la con-
ducta consistente en la colocacioén de un dispositivo de GPS en un vehiculo y los supuestos de los
apartados 1y 2 del articulo 7 de la Ley Organica 1/1982 (FJ 4.°).
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a la intimidad salvo «cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular
del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso» (art. 2.2 LO 1/1982).

El sujeto que graba una conversacién privada —propia o ajena- sin vulnerar el secreto
de las comunicaciones y posteriormente la difunde sin consentimiento de alguno de los in-
terlocutores también puede incurrir en responsabilidad penal. El delito del articulo 197.1
del CP tipifica la utilizacion de artificios técnicos de grabacion «para descubrir los secretos
o vulnerar la intimidad de otro», elemento subjetivo que se cumple cuando quien graba la
conversacion lo hace «para difundirla después, pues al hacer esto descubrira necesariamen-
te (ante terceros) los secretos de otro o vulnerara su intimidad» (Juanatey Dorado y Doval
Pais, 2010, p. 143). Para los casos en que se produzca la efectiva difusién de la grabacién
obtenida sin vulnerar el secreto de las comunicaciones, la aplicacién del tipo agravado del
articulo 197.3 del CP?' solo puede plantearse cuando, ademas de las voces, se hayan regis-
trado imagenes de los interlocutores; fuera de estos supuestos, el tenor literal del precep-
to presupone un descubrimiento ilicito previo al momento de la divulgacion, lo que implica
que solo pueda realizar el tipo agravado el tercero que graba la conversacion, vulnerando
el secreto de las comunicaciones.

Ahora bien, si el contenido de la grabacién posee interés publico, su difusion puede re-
sultar justificada por el ejercicio del derecho a la libertad de informacién (art. 20.1.d CE).
Solo en ese caso «puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de
la informacién que, pese a ello, la soporten en aras, precisamente, del conocimiento gene-
ral y difusién de hechos y situaciones que interesan a la comunidad» (STC num. 20/1992,
de 14 de febrero, FJ 3.°). Asi pues, para «valorar si lo divulgado ha de quedar reservado al
ambito de la intimidad o, por el contrario, puede ser objeto de informacion publica, el cri-
terio determinante es la relevancia para la comunidad de la informaciéon que se comunica»,
debiendo tratarse de «hechos o circunstancias susceptibles de afectar al conjunto de los
ciudadanos» y no que simplemente susciten «la curiosidad humana en la vida de otros»
(STC num. 115/2000, de 5 de mayo, FJ 9.°).

2.5.2. Lautilizacion como prueba de las grabaciones ambientales reali-
zadas por terceros sin vulnerar el secreto de las comunicaciones

Las grabaciones ambientales de comunicaciones pueden ser utilizadas como prueba en
procedimientos judiciales o administrativos. Entre los medios de prueba que prevé la Ley
de enjuiciamiento civil (LEC), admisibles también en los procedimientos administrativos®,

81 Articulo 197.3, parr. 1, del CP: «Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, re-
velan o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren los
ndmeros anteriores».

82 El articulo 77.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Ad-
ministraciones publicas, dice que «los hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran
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se encuentra «la reproduccioén ante el tribunal de palabras, imagenes y sonidos captados
mediante instrumentos de filmacion, grabacion y otros semejantes» (art. 382.1). Por tanto,
la mera aportacion a un procedimiento de una grabacién ambiental no puede considerar-
se, en ningln caso, intromision ilegitima en el derecho a la intimidad de las personas que
intervienen en la conversacion registrada. Solo las partes, los profesionales que les asisten
y quienes prestan sus servicios en el correspondiente 6rgano tienen acceso a los docu-
mentos incorporados en un procedimiento judicial o administrativo, lo que impide calificar
como difusién o divulgacion la aportacion como prueba de una grabacién o de cualquier
otro documento, pues con ello «no se "expone" [su contenido] al publico» (SAP de Madrid,
Seccién 16.2, num. 790/2012, de 12 de noviembre, FJ 2.°).

Es cierto que, en caso de admitirse la grabacién ambiental como prueba en un proceso
judicial, su practica, como regla general, tiene lugar «en audiencia publica» (art. 138.1 LEC),
«con posible presencia de personas totalmente ajenas» al procedimiento (SAP de Barcelo-
na, Seccién 6.2, num. 219/2006, de 10 de marzo), lo que supone una puesta a disposicion
del publico del contenido de la grabacion. Pero esta exposicién publica tampoco constituye
una intromision ilegitima en la intimidad de los interlocutores en la medida en que es auto-
rizada «por la Autoridad competente de acuerdo con la ley» (art. 8.1 Ley Organica 1/1982).
Ademas, en consideracion a «la proteccién de la vida privada de las partes», el juez o tri-
bunal competente puede acordar que las actuaciones de prueba se celebren «a puerta ce-
rrada» (art. 138.2 LEC), de modo que también durante la practica de la prueba la grabacién
ambiental admitida como prueba es «susceptible de la pertinente reserva que impide su di-
fusion fuera del marco procedimental correspondiente» (SAP de Madrid, Seccion 7.2, num.
118/2005, de 7 de diciembre, FJ 2.°). Incluso si, una vez iniciado el procedimiento, se hicie-
se un «uso extraprocesal indebido» de dicha grabacion, ello «podria dar lugar a acciones
por intromision ilegitima, pero no contaminarian de nulidad a este medio de prueba, pues
lo ilegitimo habria sido esa difusion, pero no la aportacion en el Juzgado» (STSJ de Anda-
lucia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 20/2013, de 12 de junio, FJ 2.°).

Para que la grabacion ambiental pueda producir efectos probatorios, debe haberse rea-
lizado sin vulnerar ningun derecho fundamental. Del articulo 24 de la CE se deriva, como
garantia aplicable no solo a los procedimientos judiciales, sino también a los administrativos
sancionadores, «la prohibicién absoluta de utilizar pruebas obtenidas con vulneracién de
derechos fundamentales» (STC 81/2000, de 27 de marzo, FJ 2.°), prohibicién consagrada
legalmente en el articulo 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
que dice que «no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentan-
do los derechos o libertades fundamentales». Por tanto, «los medios de prueba no pueden
hacerse valer, ni pueden ser admitidos, si se han obtenido con violacién de los derechos
fundamentales» (STC num. 86/1995, de 6 de junio, FJ 2.°).

acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho, cuya valoracion se realizara de acuerdo
con los criterios establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil».
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Si la grabacién ambiental constituye una actuaciéon encaminada a tomar conocimiento
de una conversacion ajena secreta o viene precedida de dicha actuacién, no podra ser ad-
mitida como prueba al vulnerar el derecho al secreto de las comunicaciones. Esa grabacién
sera constitutiva del delito de descubrimiento de secretos del articulo 197.1 del CP —en caso
de que se utilicen «artificios técnicos de escucha, transmision, grabacién o reproduccion
del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacién», para conocer la
conversacion ajena y no simplemente para perpetuar lo que se escucha de manera direc-
ta, aunque ilicitamente, sin recurrir a dichos artificios técnicos— o de una intromision ilegiti-
ma en el derecho a la intimidad, subsumible en los apartados 1 o 2 del articulo 7 de la Ley
Organica 1/1982 —en todo caso-. Ahora bien, la aportacion de la grabacién asi obtenida a
un procedimiento judicial o administrativo no podra dar lugar al tipo agravado del articulo
197.3 del CP, pues en estos casos cabe presumir que «el sujeto confia en la discrecién del
6rgano correspondiente», no habiendo «dolo de difundir, sino de conseguir una mejor de-
fensa de los propios intereses» (Jareno Leal, 2008, p. 91).

Si no hay vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, la grabacion am-
biental constituira, en principio, una prueba licita, con independencia de que haya sido
realizada por un interlocutor o por un tercero. Para ello, es suficiente con que la conver-
sacion grabada se desarrolle de manera espontanea, es decir, que no haya sido provoca-
da por alguno de los interlocutores «con la premeditada pretension de hacerle manifestar
[a otro] hechos que pudieran ser utilizados en su contra», en cuyo caso «el interlocutor
grabado no se despoja de manera voluntaria y libre de sus manifestaciones sino que, en
cierto modo, se le arrancan o extraen de modo torticero» (STS, Sala Il, num. 1066/2009,
de 4 de noviembre, FJ 3.°), lo que comporta una vulneracion de los derechos fundamen-
tales a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE) «cuando las
grabaciones se han realizado desde una posicién de superioridad institucional (agentes
de la autoridad o superiores jerarquicos) para obtener una confesion», o del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) en los demas supuestos (STS, Sala Il, num.
652/2016, de 15 de julio, FJ 12.°). Estas excepciones a la licitud de las grabaciones am-
bientales efectuadas sin vulnerar el secreto de las comunicaciones es dificil que se den
en los casos en que el autor de la grabacion es un tercero que registra la conversacion
sin consentimiento de los interlocutores.

Todos los casos analizados en este trabajo de grabaciones ambientales realizadas por
terceros sin vulnerar el secreto de las comunicaciones admitidas como prueba por los 6r-
ganos jurisdiccionales refieren a conversaciones en las que el interlocutor que impugna
la licitud de la grabacion vierte expresiones antijuridicas —amenazas o insultos—, no en las
que reconoce la comision de una infraccion o cualquier hecho que pueda ser utilizado en
su contra®. En ambos casos, la grabacion sirve para «proporcionar credibilidad» a las ma-
nifestaciones incriminatorias que se realicen posteriormente en un procedimiento judicial o

33 Véase supra.
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administrativo, lo que justifica que también deban admitirse como prueba las grabaciones
de reconocimiento de hechos efectuadas por terceros sin vulnerar el secreto de las comu-
nicaciones cuando la conversacion «no aparece en la causa como provocada» (STS, Sala
Il, num. 623/2020, de 19 de noviembre, FJ 1.°).

3. Conclusiones

1. El derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) impide que cualquier per-
sona se entrometa o inmiscuya, sin autorizacion judicial, en conversaciones ajenas, ya sean
telematicas o directas, en las que sus interlocutores alberguen expectativas razonables de
privacidad. Solo se quebranta el secreto de una comunicacion cuando un tercero lleva a
cabo alguna actuacién encaminada a tomar conocimiento de ella, comportamiento implicito
en los supuestos de interceptacion de las comunicaciones telematicas. En cambio, ningu-
na vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones se produce cuando terceros
acceden al contenido de una conversacion sin proponérselo —por ejemplo, al emplear los
interlocutores un tono de voz elevado en un lugar en cuyas inmediaciones se encuentran
mas personas, permitiéndoles escuchar lo que dicen—, lo que solo es factible en las escu-
chas y grabaciones ambientales.

2. Del mismo modo que un sujeto puede grabar la conversacion en la que participa sin
el consentimiento de los demas interlocutores, también puede hacerlo el tercero que toma
conocimiento de una conversacion ajena sin vulnerar el secreto de las comunicaciones.
Por el contrario, la grabacion efectuada por quien accede ilicitamente a la comunicacion es
constitutiva de una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) subsumi-
ble en los apartados 1 o 2 del articulo 7 de la Ley Organica 1/1982 y puede dar lugar a un
delito de descubrimiento y revelacién de secretos del articulo 197 del CP si se utilizan ar-
tificios técnicos con el fin de conocer comunicaciones ajenas, e, incluso, a la comision de
una infraccion administrativa prevista en la normativa de proteccién de datos en caso de
que se lleven a cabo grabaciones automatizadas o destinadas a ser incluidas en ficheros
accesibles de forma sistematica.

3. Ahora bien, la licitud de las grabaciones ambientales obtenidas sin vulnerar el secre-
to de las comunicaciones no comporta la licitud del uso posterior que se haga de ellas. La
difusion o divulgacion de dichas grabaciones, esto es, su puesta al alcance del publico, sin
consentimiento de todos los interlocutores que participen en la conversacién grabada, su-
pone una vulneracion del derecho a la intimidad, cualquiera que sea su contenido, pues, al
igual que sucede con el secreto de las comunicaciones, la intimidad constituye un concepto
formal, que impide que terceros accedan al «contenido de aquello que se desea mantener al
abrigo del conocimiento publico» (STC num. 134/1999, de 15 de julio, FJ 5.°). Tal compor-
tamiento también constituye un ilicito civil, en este caso subsumible en el articulo 7.3 de la
Ley Organica 1/1982, y puede igualmente comportar la comision del delito del articulo 197.1
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del CP si en el momento de efectuar la grabacion el sujeto tiene la intenciéon de hacerla pu-
bica y no simplemente de perpetuarla.

4. Las grabaciones ambientales realizadas por terceros sin vulnerar el secreto de las co-
municaciones pueden ser aportadas como prueba en procedimientos judiciales o administra-
tivos. Este uso de las grabaciones no constituye ninguna intromisién ilegitima en el derecho
a la intimidad de las personas que participan en la conversacién grabada, pues uno de los
medios de prueba expresamente recogidos en la LEC es, precisamente, «la reproduccion
ante el tribunal de palabras, imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de fil-
macion, grabacion y otros semejantes» (art. 382.1), cuya practica debe ser acordada por la
autoridad judicial o administrativa competente. Su inadmisién, por considerarse prueba ili-
cita, solo tendra lugar cuando la conversacion objeto de la grabacién haya sido provocada
con el fin de que alguno de los interlocutores manifieste hechos que puedan ser utilizados
en su contra, lo que constituye una violacién del articulo 24.2 de la CE.
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En esta sentencia el Tribunal Supremo desestima un recurso del Ministerio Fiscal porque
considera adecuado el apoyo judicial con una curatela representativa, acordado por el juzga-
do de primera instancia y ratificado después por la audiencia que desestima la apelacion. Lo
importante aqui es el estudio que se hace del alcance de la aplicacion de un apoyo judicial no
obstante existir la guarda de hecho. La sentencia estudia la posibilidad de adoptar medidas
de apoyo judiciales aun cuando ya exista una guarda de hecho, o aun cuando hubiere otra u
otras de caracter voluntario. Con respeto absoluto al discapacitado, interpreta la nueva nor-
mativa a raiz de la Ley 8/2021, de 2 de junio, atendiendo a las circunstancias del caso, que
son determinantes, huyendo asi del rigorismo de la aplicacion automatica de una norma que
pareciera querer soslayar la intervencion judicial. Es importante destacar que las medidas de
apoyo (guarda de hecho o curatela representativa) son complementarias o pueden acordar-
se por separado. Es decir, la existencia de una guarda de hecho, si es suficiente tanto en lo
asistencial como en lo representativo, no precisa de ninguna otra. Pero también, cuando no
cubre todo lo necesario —y ocurre en este caso que el hijo esta pidiendo una curatela repre-
sentativa en el ambito patrimonial- convive con la curatela por virtud de la disposicion legal
que asi lo contempla, concretamente el ultimo parrafo de los articulos 255 y 263 del CC.

La demanda se interpone al amparo de la legislacion anterior, por consiguiente, antes de
la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, de modificacién de la norma procesal y
sustantiva en materia de apoyo a las personas con discapacidad. El Unico hijo de la perso-
na con discapacidad (con trastorno delirante senil) solicitaba que fuera nombrado tutor de
su padre, con quien convive.

Sobre la base del informe médico forense, se concluye: «Padece de un deterioro severo
de sus funciones cognitivas, volitivas e intelectivas» y «carece por completo de autonomia
alguna, precisando incluso para la supervivencia el apoyo que le prestan terceras personas».

Nota: Véase el texto de esta sentencia en https://civil-mercantil.com (seleccion de jurisprudencia de Derecho
Civil del 16 al 30 de noviembre de 2023).
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Y sobre este criterio de capacidad la sentencia de primera instancia aplica la nueva normativa
actual, y valora la conveniencia de nombrar un curador representativo en la persona de su
hijo, porque no existe autonomia ni personal ni patrimonial. Obsérvese que viene ejerciendo
la guarda de hecho y que se trata del unico hijo con quien convive en el domicilio. También
queda reflejado —porque lo considera importante la sentencia— que el padre lo quiere a él.

El fiscal considera que la guarda de hecho que viene ejerciendo el hijo es suficiente
como medidas de apoyo, y que no precisa de curatela. Recurrida en apelacion, la audien-
cia desestima el recurso.

Se recurre en casacion por el Ministerio Fiscal al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo477.2.3.°y 477.3 de la LEC, por cuanto la sentencia que se recurre infringe los articulos
255, 263 y 269 del CC, tratdndose de normas cuyo contenido fue dado por la Ley 8/2021,
que entro en vigor el 3 de septiembre de 2021, no existiendo doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo en relacién a las mismas.

El argumento esencial es el siguiente:

En el presente caso, no seria necesaria la curatela como medida de apoyo, ni sin jus-
tificacion alguna otorgar funciones representativas para todo acto en la esfera per-
sonal y patrimonial, no explicandose el motivo de la decision de esta medida judicial
de apoyo, en la que no se concretan los actos (se hace de forma genérica), ni da la
mas minima explicacion de por qué se atribuye facultades representativas, maxime
cuando no existe una necesidad presente ni del guardador, ni del discapaz, sino que
se confiere poderes representativos para posibles actos futuros, cuando dichas ne-
cesidades, de llegar a producirse, tienen su tramite en los articulos 287 del Codigo
Civil, en relacion con los articulos 61 y siguientes de la Ley de jurisdiccion voluntaria.

Pues bien, dicho lo anterior, no podemos eludir la importante sentencia del Pleno
589/2021, de 8 de septiembre (NormaCEF NCJ065683), que, por primera vez, resuelve un
recurso de casacion sobre el régimen de provision de apoyos de la nueva Ley 8/2021, en
funcidén de la normativa. A su vez, recoge las palabras de la sentencia num. 589/2021; sen-
tencia que se centra en la guarda de hecho, pero que nos sirve para este comentario en la
medida en que se refuerza el conocimiento mas completo del espiritu de la Ley 8/2021, de
2 de junio, sobre las distintas medidas de apoyo a las personas con discapacidad y la jus-
tificacion de la intervencion judicial excepcional, pues se parte de la dignidad de la persona
con discapacidad y del reconocimiento maximo de su autonomia y de su capacidad de de-
cision, con el fin de que los apoyos voluntarios (o la guarda de hecho) sean los principales
y ordinarios y los judiciales subsidiarios.

1. De la propia regulacion legal, contenida en los arts. 249 y ss. CC, asi como del
resefado art. 12 de la Convencidn, se extraen los elementos caracterizadores del
nuevo régimen legal de provision de apoyos:
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i) es aplicable a personas mayores de edad o menores emancipadas que precisen
una medida de apoyo para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica;

ii) la finalidad de estas medidas de apoyo es «permitir el desarrollo pleno de su
personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad» y han de
estar «inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus
derechos fundamentales»;

iii) las medidas judiciales de apoyo tienen un caracter subsidiario respecto de las
medidas voluntarias de apoyo, por lo que solo se acordaran en defecto o insufi-
ciencia de estas ultimas;

iv) no se precisa ningun previo pronunciamiento sobre la capacidad de la persona; y

v) la provision judicial de apoyos debe ajustarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad, ha de respetar la maxima autonomia de la persona con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica y debe atenderse en todo caso a
su voluntad, deseos y preferencias.

Por consiguiente, queda claro el caracter subsidiario de las medidas de apoyo judicial
respecto de las voluntarias y que, de adoptarse por razones de insuficiencia o de ausencia
de las mismas, se tendran en cuenta los criterios de voluntad, deseos y preferencias del
discapacitado, asi como la proporcionalidad y necesidad.

Pero la sentencia que comentamos, con el fin de justificar la medida de curatela repre-
sentativa del hijo sobre el padre, hace referencia a los criterios en que se sustenta: prefe-
rencia del padre por el hijo y, sobre todo, la necesidad de asistir a una cuestion patrimonial
en concreto, que sin el apoyo judicial seria imposible (el padre sale de casa y saca dinero
del banco o apertura cuentas; hechos que no puede controlar el hijo y que pueden justificar
la curatela representativa en el ambito patrimonial). Justificacion que viene amparada en el
articulo 268 del CC:

Las medidas tomadas por la autoridad judicial en el procedimiento de provision
de apoyos seran proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise,
respetaran siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad
juridica y atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias.

Por otro lado, si leemos la exposicién de motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio, ob-
servaremos que se ratifica la fuerza expansiva de la figura de la guarda de hecho, al cons-
tituirse como un instituto juridico de verdadero apoyo, dejando de ser temporal cuando se
demuestra «suficiente y adecuada para la salvaguarda de los derechos de la persona con
discapacidad». Pero también que la insuficiencia para los casos que requieran representa-
cién del discapaz si justifica la intervencion judicial. Este es el supuesto que plantea la sen-
tencia, dando la razon a la audiencia provincial.
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La importancia que adquiere la guarda de hecho ya fue detectada y comentada en la
sentencia del Tribunal Supremo (Civil), seccién 1.2, de 23 de enero de 2023, num. 66/2023,
rec. num. 9739/2021:

De esta forma, la Ley 8/2021 ya no contempla la guarda de hecho como una situa-
cion transitoria y provisional, avocada a desaparecer, tal como se introdujo en la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tutela,
en la que debia dar transito a una medida institucional y de nombramiento judicial.

Por eso queda reforzado el contenido del articulo 263 del CC, que mantiene al guardador
en el desempefo de sus funciones cuando actia adecuadamente «incluso si existen medidas
de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial, siempre que estas no se estén aplicando eficaz-
mente». Y, por ello, el nombramiento de una curatela representativa no es incompatible con
las funciones de guarda de hecho que viene ejerciendo el hijo respecto de su padre. Ni lo es
con la de nombramiento de defensor judicial para un asunto puntual que no puede atender el
guardador de hecho. Por otro lado, y como indica la sentencia anterior, el control de las fun-
ciones del guardador es importante, pues el articulo 52.2 de la Ley de la jurisdiccion volun-
taria prevé el control y la vigilancia por la autoridad judicial, a instancias del Ministerio Fiscal,
«de la persona que precise medidas de apoyo o de cualquiera que tenga un interés legitimo».

El argumento de apoyo judicial viene perfectamente indicado en la referida exposicion de
motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio. No hace referencia la sentencia del Supremo a dicha
exposicion, pero se deduce de su razonamiento juridico que se ampara en el precepto corres-
pondiente, precisamente los mismos que considera vulnerados el Ministerio Fiscal. Se dice asi:

La realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapacidad
esta adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio
de su capacidad juridica por un guardador de hecho —generalmente un familiar,
pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y
apoyo entre las personas que la componen, especialmente en lo que atafie a sus
miembros mas vulnerables—, que no precisa de una investidura judicial formal que
la persona con discapacidad tampoco desea. Para los casos en que se requie-
ra que el guardador realice una actuacion representativa, se prevé la necesidad
de que obtenga una autorizacién judicial ad hoc, de modo que no sera preciso
que se abra todo un procedimiento general de provisién de apoyos, sino que sera
suficiente con la autorizacién para el caso, previo examen de las circunstancias.

Bien es cierto que el apoyo se enmarca dentro de la figura de la guarda de hecho y que la
sentencia admite la curatela representativa. Pero se infiere que la intervencion judicial puede
venir justificada por la naturaleza de la funcién, por la peticién expresa de quien ejercer la
guarda y por la necesidad y proporcionalidad. Es cierto que la ley, al tiempo que conside-
ra excepcional la curatela representativa, también la denomina principal medida de apoyo,
admitiendo la medida «en los casos en los que sea preciso, y solo de manera excepcional»,
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para que pueda atribuirse al hijo con funciones representativas (control de los actos del padre,
diagnosticado de demencia senil severa) la facultad de evitar la disposicién de las cuentas
de la administracion de los bienes, si fuera el caso. Ahora bien, no cabe negar la existencia
de ciertas restricciones que en la practica se pudieran dar, como, por ejemplo, el conflicto de
intereses entre el discapacitado y el guardador, los abusos, las influencias indebidas, la exis-
tencia de varios familiares que se opongan al ejercicio de quien estuviera ejerciéndola, etc.

Pues bien, una vez comentada la importancia de la guarda de hecho y la excepcionalidad
de la intervencion judicial, y centrados mas en la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
octubre de 2023, conviene ahora ilustrar mas convenientemente sobre las distintas posibilida-
des legales de apoyo y la justificacion del tribunal sobre la curatela representativa acordada,
que debe tener como referencia obligada el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, por
cuanto supone el reconocimiento de la personalidad juridica de toda persona discapacitada
y el derecho que tiene a obtener el apoyo necesario para el ejercicio de su capacidad juri-
dica, reconociendo la «necesidad de promover y proteger los derechos humanos de todas
las personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un apoyo mas intenso».

Las medidas de apoyo —dice la sentencia— para el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas que lo precisen son, ademas de las de naturaleza voluntaria, la guarda de hecho,
la curatela y el defensor judicial. La de caracter voluntario son las acordadas por la persona
con discapacidad, que designa quién va a prestar el apoyo y con qué alcance.

Respecto de la guarda de hecho que el fiscal solicita, el precepto la configura como una
medida «informal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas voluntarias o judi-
ciales que se estén aplicando eficazmente». A su vez, el defensor judicial es una medida
puntual de apoyo, ocasional y puede ser concurrente con las otras previstas legalmente.

Lo que justifica la intervencion judicial, o el nombramiento de apoyos judiciales, viene
regulado en el articulo 255 del CC, en el ultimo parrafo: «Solo en defecto o por insuficien-
cia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que suponga
apoyo suficiente, podra la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complementarias».
Por tanto, la medida judicial de apoyo es subsidiaria de las anteriores voluntarias. De ahi que
la sentencia haga la siguiente precision: «Pero también forma parte de la ratio de la norma
que la provisién judicial no deviene precisa si las necesidades, de caracter asistencial y de
representacién, generadas por la discapacidad estan satisfechas por una guarda de hecho.
Matizacién importante no concurrente en este caso, a diferencia de lo que sucedia en el
supuesto resuelto por la sentencia 66/2023, de 23 de enero». No precisa de constitucion
formal, basta el mero ejercicio en interés del discapacitado, en su beneficio.

Sin embargo, que cada caso deba ser interpretado segun sus circunstancias y la finalidad de
la nueva norma no impide la intervencién o el apoyo judicial en todo caso. Solo se manifiesta la
voluntad del legislador de mantener el mayor grado de decision de las personas en funcion de
su discapacidad, primando su voluntad. Y sucede que, en este caso, el hijo solicita la curatela
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representativa sobre todo porque la necesita en el ambito patrimonial (resalta la sentencia que
el anciano se va de casa sin avisar y saca dinero del banco o abre nuevas cuentas bancarias).

El Tribunal Supremo se ve obligado a interpretar esta nueva norma (art. 255 CC, ultimo
parrafo), diciendo algo I6gico: no se puede interpretar rigidamente la norma para eliminar la
aplicacién de figuras judiciales de asistencia o proteccion del discapaz, de tal suerte que la
guarda de hecho vacie de sentido a la curatela, o que nos viéramos obligados a revisar toda
tutela constituida con anterioridad a la norma para transformarla en guarda de hecho con la
nueva. Para el Supremo, la peticion expresa de apoyo judicial del hijo es significativa y lo im-
portante es quién lo presta —y para qué—, no la figura juridica que se adopte (guarda de hecho
o curatela). Tan valido es no constituir una curatela cuando basta la guarda de hecho, como
transformar esta en curatela si las circunstancias del caso lo aconsejan. Como valido es igual-
mente que se complemente la guarda de hecho con una curatela en aquellas funciones asis-
tenciales o de representacién que no alcance. Y por lo mismo, se puede decir que no toda
tutela antigua debe transformarse necesariamente en curatela o en guarda de hecho, pues la
revision de las medidas anteriores a la Ley 8/2021 puede incluso llevar al archivo del expe-
diente, por no ser necesario mantener la figura judicial. Al fin y al cabo, se actla por expresa
disposicion legal, concretamente por el mandato del articulo 255 del CC en el ultimo parrafo.

Lo dicho viene corroborado por el articulo 263 del CC: «Quien viniere ejerciendo adecua-
damente la guarda de hecho de una persona con discapacidad continuara en el desempefio
de su funcién incluso si existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial, siem-
pre que estas no se estén aplicando eficazmente». Y el articulo 269 es compatible con el ul-
timo parrafo del 255, al establecer que «la autoridad judicial constituira la curatela mediante
resolucion motivada cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la persona con
discapacidad». Pero, para tomar esa decision de complementar la medida de hecho con el
apoyo judicial, ha de examinarse el caso en concreto, y si bien la sentencia ha atendido a las
causas descritas, la realidad demostrara otras precisas para complementar el apoyo, previ-
niendo los supuestos claros de incompatibilidad segun dispone el articulo 250 del CC: «No
podran ejercer ninguna de las medidas de apoyo quienes, en virtud de una relacién contrac-
tual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga a la persona que
precisa el apoyo». Finalmente, cabe afirmar que la curatela representativa debe especificar
la funcién encomendada, dado su caracter permanente: «La curatela es una medida formal
de apoyo que se aplicara a quienes precisen el apoyo de modo continuado. Su extensién
vendra determinada en la correspondiente resolucién judicial en armonia con la situacion
y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo». Por
eso, la sentencia de la audiencia acuerda mantener las medidas acordadas por el juzgado
de instancia, no solo de contenido personal de ayuda o apoyo sanitario o médico, sino de
dinero de uso ordinario, que se corresponden con medidas de representacion para llevar
a cabo actos administrativos, o «de contratacién», porque no puede prestar un consenti-
miento valido. Luego se concretan esos actos. En definitiva, cuando se acuerda una cura-
tela representativa debe especificarse la extension y los limites de la misma.
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Enunciado

Por la Asociacion de Usuarios Financieros (Asufin) se ha presentado una demanda en
nombre de uno de sus asociados contra la entidad Bank Onter, SA, en el gjercicio de una
accion en la que se solicita la nulidad del contrato de permuta financiera al amparo del ar-
ticulo 1303 del CC con restitucion de prestaciones, y subsidiariamente, que se declare el
incumplimiento contractual esencial por parte de la demandada en la venta de la permuta
financiera, en aplicacion de los articulos 255 y 259 del CCom., 6.3, 1258, 1261 y 1124 del
CC,y 79 dela LMV, y todo ello con la imposicién a la parte demandada de los intereses de
los articulos 1101 y 1108 del CC, asi como las costas procesales de esta instancia.

Por la entidad bancaria como parte demandada, con caracter previo a entrar en el fondo
del asunto, se contesta a la demanda destacando el caracter de no consumidor del asocia-
doy, en conexioén con ello, excepciona la falta de legitimacion ad causam de Asufin, como
cuestion a resolver con caracter previo. En relacién con la cuestion de fondo, niega que la
normativa de la LMV sea aplicable al presente caso, ademas de razonar en el sentido de
que los deberes de informacion por parte del banco se han cumplido plenamente, siendo
consciente el asociado de los riesgos asumidos con la firma de su contrato, negando que
hayan existido perjuicios para el mismo, todo ello en los términos que constan en su con-
testacion a la demanda.

¢ Tiene Asufin legitimacion activa para la presentacion de esta demanda?
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Cuestiones planteadas:

e Lalegitimacion activa para el ejercicio de acciones por parte de las asociaciones
de consumidores, en nombre de sus asociados.

e El necesario andlisis del concepto de consumidor y los casos dudosos de aso-
ciado no consumidor. Consecuencias procesales de ello.

e Jurisprudencia en la materia.

Solucidén

Planteada la cuestion de la legitimacién activa para esta demanda en los términos ex-
puestos, el debate entre las partes pasa por resolver en primer lugar si concurre o no la
excepcion planteada por la entidad bancaria en su contestacion a la demanda, ante la po-
sible falta de legitimacion ad causam de la asociacion Asufin en relacién con el caracter de
no consumidor del asociado respecto del cual interpuso la demanda, y en los términos que
es expuesta la misma por la demandada.

La estimacién de esta excepcion resulta ser una decisién que ha de pasar previamente
por el examen de dos aspectos: por un lado, la legitimacion activa de las asociaciones de
consumidores para accionar judicialmente en nombre de sus asociados, no siendo estas
asociaciones las que contratan y firman los productos bancarios ni las directamente afec-
tadas por las consecuencias de las decisiones judiciales que se adopten, y por otro lado,
debe analizarse cudl es el concepto legal de consumidor en relacién con la precitada legi-
timacion activa. Una vez verificado el andlisis de estas dos vertientes de la excepcion plan-
teada, sera preciso razonar la aplicacion de estos argumentos a los elementos de hecho
de nuestro supuesto, para llegar a la conclusion de que la excepcidn debe ser estimada.

Comenzando por orden inverso por el segundo de los aspectos citados en el parrafo
anterior (delimitacion legal del concepto de consumidor), y acudiendo a la normativa regu-
ladora en materia de consumidores y usuarios, a efectos de la ley para la defensa de los
consumidores y usuarios son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas y
entidades sin personalidad juridica que actien con un propdsito ajeno a su actividad co-
mercial o empresarial, y ademas de la definicion sobre consumidor y usuario dada por el
Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril
(NormaCEF NCL001855) define como consumidor en su articulo 2, a «toda persona fisica
que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actie con un propdsito ajeno a
su actividad profesional».

Como vemos, la Ley para la defensa de los consumidores y usuarios tiene una concep-
cién mas amplia sobre el concepto de consumidor, pues incluye en el mismo tanto a las
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personas fisicas como a las juridicas, mientras que la directiva europea se cifie en su defi-
nicién a las personas fisicas.

Tal y como se expone en la sentencia civil num. 205/2016, de la Audiencia Provincial
de Badajoz,

es verdad que, a diferencia de la normativa europea, en Espafia las personas juridi-
cas pueden ser también consumidores. Ahora bien, la nota esencial que diferencia
a un profesional y a un consumidor es la ajenidad a la actividad profesional. Asi,
el articulo 3 del Codigo del Consumidor (Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre), en la redaccién vigente al tiempo de suscripcion del contrato litigioso,
tenia por consumidores o usuarios a las personas fisicas o juridicas que actdan en
un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. En la reforma operada por
la Ley 3/2014, de 27 de marzo (en vigor desde el 29 de marzo de 2014), todavia se
clarifica mas el concepto, al definir al empresario como aquella persona que actie
directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instruccio-
nes, con un propésito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio
o profesién. Asimismo, el articulo 3 del Cédigo del Consumidor tiene por consumi-
dores a las personas juridicas y a las entidades sin personalidad juridica que ac-
tden sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en sentencia de 3 de septiem-
bre de 2015 (NormaCEF NCJ060447), para diferenciar entre consumidores y no consumi-
dores, senala que

lo determinante no son las condiciones subjetivas del contratante sino el destino
de la operacion: el juez nacional debe tener en cuenta todas las circunstancias del
caso susceptibles de demostrar con qué finalidad se adquiere el bien o el servicio
objeto del contrato y, en particular, la naturaleza de dicho bien o de dicho servicio.
Conforme al Derecho de la Unién Europea, es consumidor toda persona fisica que
actlia con un propdsito ajeno a su actividad profesional. Asi, un abogado puede
ser consumidor cuando actua con tal propdsito.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en la sentencia nim. 364/2016 (NormaCEF NCJ061286),
acerca de un préstamo hipotecario, exige comprobar si el préstamo es para la actividad em-
presarial o para mero uso personal, y negoé al prestatario la condicién de consumidor porque
su destino era una oficina de farmacia. Y la misma postura tuvo el tribunal en la sentencia
num. 246/2014, en la que expuso que «el préstamo tenia por objeto la compra de un des-
pacho para ejercer una actividad profesional».

Pero al margen de esta muestra de referencias jurisprudenciales de distintas instancias,

todas ellas coincidentes en lo que a la resolucion del caso importa, el articulo 3 del Real De-
creto legislativo 1/2007 (NormaCEF NFL010947) proporciona el concepto legal al decir que
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a efectos de esta normay sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actiien con
un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son
también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las enti-
dades sin personalidad juridica que actten sin animo de lucro en un ambito ajeno
a una actividad comercial o empresarial.

Como observamos, la Ley 3/2014, que modificd la normativa citada en relacién con el
concepto de consumidor del articulo 3, ha venido a mantener como dato esencial diferen-
ciador entre el consumidor y el que no lo es el hecho de que haya actuado con un propési-
to ajeno a su actividad empresarial o comercial, afladiendo para las personas juridicas que
ademas actuien sin animo de lucro.

Tras haber delimitado el concepto de consumidor, tanto legal como jurisprudencialmen-
te, y acudiendo ya a nuestro caso concreto en aplicacién de todo lo antedicho, la evidencia
de que el asociado no es un consumidor resulta indiscutible, encontrandonos en tal senti-
do ante un hecho ni siquiera controvertido, ya que el citado asociado reconoce sin reparo
alguno que su profesion es la agente comercial y que ejerce su profesiéon tanto como au-
tbnomo como en su calidad de administrador Unico de su empresa, e igualmente recono-
ce que solicité un préstamo a Bank Onter para la compra de un local, en el cual ejerce su
actividad empresarial. A partir de ello queda probado y afirmamos que nuestro asociado
era un auténomo que nunca actud en la operacion cuya nulidad insta, con un propésito
ajeno a su actividad comercial y empresarial, sino precisamente con la finalidad contraria,
es decir, firmd un contrato principal asociado al de intercambio para que ambos surtieran
sus efectos en su actividad empresarial. El asociado de Asufin no es un consumidor, pues
como acaba de precisar la sentencia del TJUE, lo esencial es comprobar con qué finalidad
se adquiere el bien.

Argumentando sobre el otro aspecto que ya antes citamos (la legitimacion activa de las
asociaciones de consumidores para accionar judicialmente en nombre de sus asociados),
este punto ya ha sido objeto de importantes resoluciones judiciales que constituyen ya un
cuerpo de doctrina consolidado en el sentido de reconocerse a estas asociaciones esta le-
gitimacion, tanto para las acciones colectivas como para las individuales de sus asociados,
todo ello en interpretacion del articulo 11 de la LEC.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 26 de enero de 2018 sefala que

la legitimacién de las Asociaciones de consumidores y usuarios para la defensa
de los derechos de sus asociados, que establece el art. 11 LEC, no es un supues-
to de simple representacion, pues el representante actla en nombre de otro, que
es quien en realidad es parte, mientras que en los casos del art. 11 LEC, es parte
procesal la propia asociacién y no sus miembros, por lo que no estamos ante una
representacion legal o voluntaria, sino ante una legitimacion extraordinaria.
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Nuestro Tribunal Constitucional, en sus STC num. 73/2004, de 22 de abril (NormaCEF
NFJ016552), FJ 4.° y 5.°; y num. 219/2005, de 12 de septiembre (NormaCEF NCJ040403),
FJ 2.°y 3.°, igualmente detalla que

en concordancia con lo expuesto no puede dejar de recordarse que este Tribunal,
al abordar el problema de la legitimacion activa de las asociaciones de consumi-
dores y usuarios para defender en un proceso los derechos e intereses de sus
asociados, ha reconocido expresamente que esa legitimacion se ostenta no solo
cuando la asociacion ejerce acciones en defensa de los derechos o intereses ge-
nerales, colectivos o difusos, de sus asociados, sino también cuando la asociacién
actlia en defensa de un asociado concreto, siempre que la controversia afecte a
los derechos e intereses del asociado en su condicion de consumidor o usuario.

Por lo tanto, la jurisprudencia constitucional ha interpretado de forma amplia la legiti-
macion conferida a las asociaciones de consumidores y usuarios para la defensa judicial
de sus miembros, sin restringirla a la defensa de intereses «colectivos», ni circunscribirla
siquiera al ejercicio de acciones basadas en la legislacion tuitiva de consumo, bastando,
por ejemplo, que «resulten afectados los derechos e intereses del sujeto pasivo del im-
puesto en su condicion de consumidor o usuario». Se estiman suficientes estas muestras
citadas, al no ser hoy ya discutible este mandato del Tribunal Constitucional al interpretar
el articulo 11 de la LEC.

Ahora bien, y como se acaba de precisar, la legitimacion activa que nuestra demandante
pretende ostentar para defender los intereses de su asociado viene directamente condicio-
nada, y de forma vinculante, al hecho de que este Ultimo ostente la condicién de consumidor
0 usuario, condicion que en absoluto concurre, como se ha dejado zanjado en los parra-
fos precedentes. La amplia interpretacion que nuestros tribunales han dado al articulo 11
de la LEC viene referida exclusivamente al hecho de que su legitimacion como asociacién
no puede circunscribirse a las acciones colectivas, sino que abarca igualmente a las indivi-
duales de sus asociados, pero siempre que estos puedan ser calificados de consumidores
o usuarios, pues esta condicion es requisito insalvable hasta para las interpretaciones mas
laxas de la norma. Resultaria absolutamente incongruente respecto de la propia razén de
ser de este tipo de asociaciones el hecho de que siendo su propia esencia la defensa de
los intereses de los consumidores, se permitiese autorizar por los tribunales su legitimacién
para accionar en nombre de quienes no lo son, como en nuestro caso sucede.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de fecha 19 de octubre de 2017 lo
indica muy claramente:

En el presente caso no se cumple esa condicion, porque los adquirentes del pro-
ducto bancario cuestionado, los «Valores Santander», no fueron los asociados de
AUGE en su calidad de consumidores o usuarios, sino la entidad «Marpil, SA» (doc.
2y 2 bis de la demanda), que carece de la necesaria condicion de usuaria o con-
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sumidora para que la actora recurrente pueda actuar en la defensa de sus intere-
ses, por lo que, en definitiva, procede confirmar la sentencia apelada.

Nuestro asociado no establecié sus relaciones contractuales con la demandada en cuan-
to consumidor (que no lo era), sino en cuanto auténomo adquirente de un local para realizar
su actividad empresarial, siendo como era el administrador Gnico de una mercantil.

Nosotros no podemos en modo alguno inmiscuirnos en los criterios que emplea Asufin
para decidir quiénes pueden ser sus asociados o no, al constituir ello sus normas propias de
régimen interior absolutamente ajenas a este caso; pero lo que es evidente es que el hecho
de que su asociado haya actuado como empresario en esta operacion (recordemos que el
asociado ha reconocido ser administrador Unico de una sociedad limitada), no vincula en
modo alguno al juzgado a la hora de cumplir con sus deberes legales de supervision en el
cumplimiento de los postulados procesales ordenados por la ley, y que toda parte de un
pleito ha de cumplir. Asufin carece por ello de cualquier legitimacion activa.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley 1/2000 (LEC), art. 11.

e Real Decreto legislativo 1/2007 (TR Ley para la defensa de los consumidores y
usuarios), art. 3.

e Directiva 93/13/CEE (clausulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores), art. 2.

e STJUE de 3 de septiembre de 2015.
e SAP de Badajoz num. 205/2016.
e SAP de Barcelona de 26 de enero de 2018.
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Enunciado

El actor interpone demanda de reclamacion de la filiacion no matrimonial e impugna-
cioén de la paternidad contradictoria respecto del nifio Francisco, ante el jugado de prime-
ra instancia de la localidad, que se admite a tramite, emplazandose a los demandados, al
que consta como progenitor paterno, que reconocié al menor ante el encargado del Re-
gistro Civil, contra la madre y contra el nifio nacido en 2011, que interesan por cada repre-
sentacioén procesal su desestimacion integra. El actor presenté la demanda en el afio 2014.

Asimismo, el juzgado nombrd un defensor judicial que representara al menor.

Los demandados se opusieron a la demanda y alegaron que la accién habia caducado,
ya que habia entrado en vigor la reforma establecida en el articulo 133.2 del CC.

El juzgado acordé la realizacién de la prueba bioldgica, pero los demandados se negaron
a someterse a la misma; dictd sentencia estimando la demanda, declarando que la accién no
habia caducado, y declarando al menor hijo del actor por la negativa injustificada y del resul-
tado de la prueba, al constatarse una relacion afectiva entre el actor y la madre compatible
con la concepcion, aportandose documentos graficos y fotografias que asi lo acreditaban,
unida a las manifestaciones de testigos que intervinieron y declararon en la vista realizada.

Los demandados interpusieron recurso de apelacion contra la sentencia del juzgado,
oponiéndose al recurso interpuesto tanto el actor como el fiscal. La audiencia provincial
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competente estimo el recurso, considerando que si bien existian indicios, la falta de prueba
biolégica impedia declarar judicialmente la filiaciéon y declarando que la accion entablada
por el actor no habia caducado.

El actor pretende interponer recurso de apelacion por entender que la oposicion de los
demandados a la realizacion de la aprueba bioldgica, pese a la existencia de indicios, no ha
sido valorada adecuadamente por la audiencia provincial, pese a ser una prueba indiciaria.

Cuestiones planteadas:

1. La determinacion de la filiacion: accién de reclamacion de la paternidad y de im-
pugnacion que consta registralmente.

2. Caducidad y negativa a someterse a la prueba biolégica acordada judicialmente
y posicion de la jurisprudencia.

3. Conclusion.

Solucidén

1. En los procesos en los que se interesa el reconocimiento de la filiacion y la impug-
nacién de la filiacién contradictoria, se busca la verdad material que protege el interés del
menor afectado.

Existen diversos preceptos que son objeto de aplicacion en este tipo de procedimientos
y que han de observarse para su resolucion.

En primer lugar, el articulo 133.2 del CC, que establece que la accion de reclamacion
de la filiacion no matrimonial, cuando falte la posesion de estado: «lgualmente podran ejer-
citar la presente accion de filiacidn los progenitores en el plazo de un afo contado desde
que hubieran tenido conocimiento de los hechos en que hayan de basar su reclamacioén».

Asi, en el articulo 39.2 de la CE se establece que «los poderes publicos aseguran, asi-
mismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de
su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la inves-
tigacion de la paternidad».

El articulo 767.4 de la LEC establece que «la negativa injustificada a someterse a la prue-
ba biolégica de paternidad o maternidad permitira al tribunal declarar la filiacién reclamada,
siempre que existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de esta no se
haya obtenido por otros medios», asi como los articulos 7 y 8 de la Convencion de los De-
rechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, que establecen:
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1. El nifilo sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra dere-
cho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de
lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

Los Estados Partes velaran por la aplicaciéon de estos derechos de conformidad
con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de
los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el
nifo resultara de otro modo apatrida. (Art. 7).

Por su parte el articulo 8 establece que:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su iden-
tidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y protec-
cioén apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

No puede dejarse de mencionar el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de proteccion
juridica del menor de 15 de enero de 1996, que expone en su primer apartado que:

Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito
publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afec-
ten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las institucio-
nes, publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primara el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

y en su apartado 4.°:

En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del
menor deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a este interés, respeten
también los otros intereses legitimos presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberan va-
lorar en todo caso los derechos fundamentales de otras personas que pudieran
verse afectados.

En el apartado 5.° se sefiala que «toda resolucién de cualquier orden jurisdiccional y
toda medida en el interés superior de la persona menor de edad debera ser adoptada res-
petando las debidas garantias del proceso».
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En estos procedimientos, en los que debe primar el interés del menor afectado, de acuer-
do con la normativa aplicable mencionada, debe valorarse de manera adecuada ese interés
del menor, que es superior al de los demandados que figuran como padre y madre en el
Registro Civil, y desde esa perspectiva considerar si las actuaciones en el procedimiento de
los demandados no protegen ese interés superior al negarse a someterse a la prueba bio-
I6gica. En este tipo de procedimientos, debe existir siempre un defensor judicial que repre-
sente al menor frente a los comportamientos que afecten a sus derechos, aunque siempre
intervenga el Ministerio Fiscal en la defensa del interés superior del menor.

2. La prueba determinante para acreditar la filiacion derivada de acciones ejercitados
por las personas que impugnan o reclaman la filiacion es la prueba bioldgica, cuyo resulta-
do permite acreditar la filiacién discutida en dichos procedimientos.

Es verdad que la admision a tramite de cualquier demanda que pretenda acreditar la fi-
liacion discutida de una persona exige un minimo de prueba necesaria para poder admitirse.
Sin embargo, ese elemento minimo de prueba necesario que se adjunta con cualquier de-
manda no es suficiente para su acreditacion en la mayoria de supuestos, aunque es verdad
que en ocasiones una prueba de ADN privada, de un laboratorio privado, aportada por las
partes, que reuna todos los requisitos que garanticen su realizacion, puede ser suficiente
para decidir, pero en muchos otros casos eso no sucede y debe realizarse la prueba biolo-
gica a través del instituto de toxicologia correspondiente.

Por tanto, a la luz del articulo 767.1 de la LEC, que dice que «en ningun caso se admiti-
ra la demanda sobre determinacién o impugnacion de la filiacion si con ella no se presenta
un principio de prueba de los hechos en que se funde».

Con base en esos indicios y en el caso de negativa injustificada a someterse a la prueba
biolégica, de acuerdo con el articulo 767.3, que dice que «aunque no haya prueba directa,
podra declararse la filiacién que resulte del reconocimiento expreso o tacito, de la posesién
de estado, de la convivencia con la madre en la época de la concepcion, o de otros hechos
de los que se infiera la filiacion, de modo andlogo», de acuerdo con el conjunto de la prue-
ba practicada, como recoge el caso, el juzgado estimé la demanda.

En relacion con el sometimiento a la prueba biolégica, en este caso seria excesiva y abu-
siva que no existiera prueba indiciaria alguna, pero si la relacién entre el actor y la madre
existio, hay alguna probabilidad de que la paternidad que reclama sea cierta, y la prueba
bioldgica seria la Unica que determinaria la realidad o no de lo solicitado en la demanda.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 7/1994, de 17 de enero, en relaciéon con la
prueba bioldgica dice:

Donde el reconocimiento médico de los caracteres bioldgicos de los interesados
despliega con plenitud sus efectos probatorios es en los supuestos dudosos, en
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donde los medios de prueba de otro tipo son suficientes para mostrar que la de-
manda de paternidad no es frivola ni abusiva, pero insuficientes para acreditar por
si solos la paternidad. En estos supuestos intermedios, en donde la pretension
del reconocimiento de la filiacion ni resulta probada por otros medios, ni aparece
huérfana de toda verosimilitud, es donde la practica de la prueba biolégica resul-
ta esencial. En esta hipétesis, constatada judicialmente al acordar la practica de
reconocimiento biolégico en la fase probatoria del proceso, no es licito, desde la
perspectiva de los arts. 24.1, 14 y 39 CE, que la negativa de una persona a que se
le extraigan unos centimetros cubicos de sangre deje sin la prueba mas fiable a
la decision judicial que debe declarar la filiacidon de un hijo no matrimonial, y deje
sin una prueba decisiva a quien insta de buena fe el reconocimiento de la filiacion.
Como hemos declarado en la STC 227/1991, fundamento juridico 5.°, cuando las
fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes del litigio, la obli-
gacién constitucional de colaborar con los tribunales en el curso del proceso (art.
118 CE) conlleva que dicha parte es quien debe aportar los datos requeridos, a fin
de que el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad.

Asimismo, nuestra jurisprudencia afirma que los tribunales no pueden exigir de nin-
guna de las partes una prueba imposible o diabdlica, so pena de causarle indefen-
sién contraria al art. 24.1 CE, por no poder justificar procesalmente sus derechos
e intereses legitimos mediante el ejercicio de los medios probatorios pertinentes
para su defensa (STC 98/1987, fundamento juridico 3.°, y 14/1992, fundamento
juridico 2.°). Sin que los obstaculos y dificultades puestos por la parte que tiene en
su mano acreditar los hechos determinantes del litigio, sin causa que lo justifique,
puedan repercutir en perjuicio de la contraparte, porque a nadie es licito benefi-
ciarse de la propia torpeza (STC 227/1991, fundamento juridico 3.°).

En esta misma sentencia el Tribunal Constitucional dice:

En el presente caso, los 6rganos judiciales, partiendo del reconocimiento de un
supuesto derecho del demandado a no someterse a la practica de la prueba bio-
I6gica de filiacion, han acatado la negativa del afectado a la realizacién de esa
prueba, que habia sido declarada pertinente, y por ello han aceptado su falta de
colaboracion con la Justicia en la determinacién de derechos de interés publico,
no disponibles por las partes, como son los de filiacién. Con ello se ha condona-
do una conducta procesal carente de toda justificacion y, ademas, la sentencia
impugnada ha hecho recaer sobre la demandante y su hija las consecuencias ne-
gativas provocadas por la falta de practica de la prueba, imputable enteramente a
la voluntad del demandado, siendo asi que la recurrente no tenia razonablemente
otra via para acreditar la filiacién controvertida. Al hacer recaer toda la prueba en
la demandante, la resolucién judicial atacada vino a imponerle una exigencia exce-
siva contraria al derecho fundamental del art. 24.1 CE (STC 227/1991, fundamento
juridico 3.°, 14/1992, fundamento juridico 2.°, y 26/1993, fundamento juridico 4.°),
colocandola en una situacion de indefension.
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Igualmente, el Tribunal Constitucional ha declarado, en su sentencia 177/2007, de 23
de julio, que

se trata de una manifestacién mas del principio de disponibilidad y facilidad proba-
toria a que se refiere el articulo 217.7 LEC, que opera aqui con singular intensidad,
como se desprende de los razonamientos del propio Tribunal Constitucional. No
cabe primar la actuacién de quien obstaculiza, sin razén justificada, la averigua-
cion de la verdad teniendo a su alcance la posibilidad de facilitar a la otra parte y
al tribunal la solucién del problema litigioso, confiando por su parte en que la falta
de certeza de la prueba aportada por la demandante le permita obviar la declara-
cion de paternidad y el cumplimiento de su funcién y obligaciones paternofiliales.
Resulta contrario a elementales principios de justicia propiciar que estas conduc-
tas de negacién puedan generalizarse privando al hijo de la posibilidad de obtener
certeza sobre su filiacion, dando efectividad a la negativa Unicamente en aquellos
casos en que la prueba resulta menos necesaria al existir elementos probatorios
suficientes para deducir la paternidad del demandado.

[ARade la mencionada sentencia] que lo deseable es que la determinacién de la
filiacion respecto del demandado se produzca cuanto antes, bien sea con resulta-
do positivo o negativo, no solo por razones de seguridad juridica sino por los pro-
pios derechos de caracter material, que se traducen en la obligacién de alimentos
cuando la hija va a alcanzar una edad en que las necesidades de todo tipo son
cuantitativamente mayores. No cabe, en ningln caso, dar mayor proteccién a la
opcién obstruccionista del demandado que a intereses de tan alta valoracion como
los ya expresados que corresponden a la menor, en cuyo beneficio se ejercita la
accién de reclamacion de la filiacién paterna. A todo lo anterior es preciso afadir
que hoy dia ya no resulta imprescindible la extraccion de sangre para la practica
de la prueba, pues los avances cientificos permiten obtener con total fiabilidad las
muestras necesarias para ello de forma absolutamente indolora, bastando una
muestra del ADN de ambos (posible padre, e hijo) mediante la obtencién de las
células epiteliales de la mucosa oral, siendo suficientes incluso las muestras deri-
vadas de manchas de sangre... entre otros medios.

De acuerdo con lo indicado en la sentencia mencionada la libre investigacién de la pa-
ternidad permite fundamentar el principio de veracidad biolégica y la admisién en los proce-
sos de filiaciéon de toda clase de pruebas dirigida a determinar quién es el padre bioldgico,
permite la exigencia del deber de prestar asistencia de todo orden a los hijos e igualmente
garantizar la defensa del interés de los hijos tanto en el orden material como moral en que se
declare su filiacion biologica (SSTC 138/2005, de 26 de mayo, y 273/2005, de 27 de octubre).

Con todo, el principio de la libre investigacion de la paternidad no juega de manera ab-
soluta y debe atemperarse por otros principios igualmente de rango constitucional, como el
beneficio del hijo, la proteccién de la familia y la seguridad juridica. De ahi la legitimidad de
las restricciones legales referidas a la legitimacion activa o al establecimiento por el legis-
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lador de plazos de caducidad para el ejercicio de las acciones de filiacion. De esta forma,
se equilibra el interés de los afectados y de la propia sociedad en la prevalencia de la ver-
dad bioldgica, con las necesarias exigencias de seguridad en las relaciones familiares (STC
138/2005, de 26 de mayo).

Sobre la posible caducidad, en relacién con el plazo del afio que establece el articulo
133.2 del CC, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las sentencias 457/2018, de 18 de
julio, y 522/2019, de 8 de octubre, razond que el plazo de un afo era aplicable en las re-
clamaciones de paternidad ejercidas al amparo del articulo 133 del CC respecto de nifios
nacidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 26/2015 cuando la demanda se
hubiera interpuesto con posterioridad.

Aplicando este criterio, el juzgado y la audiencia rechazaron en el caso que juzgamos
que la accién estuviera caducada, dado que la demanda se interpuso antes de la vigencia
del limite legal del plazo de un afio en un momento en el que, al amparo de la jurisprudencia
anterior de esta sala, se reconocia al progenitor la legitimacion sin limite de plazo.

El Tribunal Constitucional en las sentencias 273/2005, de 27 de octubre, y 52/2006, de
16 de febrero, declar6 la inconstitucionalidad del articulo 133 del CC en la redaccion dada
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en cuanto impedia al progenitor no matrimonial la re-
clamacioén de la filiacion en los casos de inexistencia de posesion de estado; también se-
falé que incumbia al legislador regular esta legitimacion con los requisitos pertinentes para
impedir la utilizacion abusiva de dicha via de determinacién de la filiacion, siempre dentro
de limites respetuosos con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

La demanda se interpuso en 2014, cuando no existia un limite de plazo para interponer
la demanda sin que pueda tenerse en consideracion el limite temporal de un afo para ejer-
citar la accion que se produjo con posterioridad, en el afo 2015.

Por tanto, que el ejercicio de la accidén de reclamacion de paternidad por el actor sea
abusivo por el tiempo transcurrido desde que pudo conocer que el nifio era hijo suyo hasta
que interpuso la demanda, y que se haya fijado un plazo por el legislador con posteriori-
dad, no afecta a que la reclamacion realizada deba entenderse como abusiva por haberse
interpuesto después del transcurso de ese breve plazo.

En el caso propuesto, como ocurre en la practica en este tipo de procedimientos, las ac-
tuaciones normalmente se dilatan por la necesidad de realizar diferentes actuaciones pro-
cesales, como el nombramiento de defensor judicial al menor, o por las dificultades ante las
reticencias y negativas de los demandados a someterse a la prueba biolégica de ADN. Nada
de esto resulta imputable al actor, ni por ello este retraso puede servir como argumento que
permita apreciar la inexistencia de interés legitimo en que la paternidad quede determinada
conforme a lo reclamado y la prueba practicada; la negativa a someterse a la prueba bio-
l6gica no constituye una ficta confessio o confesién presunta, sino un valioso indicio para
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declarar la filiacion reclamada, siempre que concurra con otros elementos de prueba que
lleven al juzgador a la fundada conviccion de la existencia de relaciones sexuales al tiempo
de la concepcion (STS de 29 de junio de 2004, sobre la ficta confessio).

3. En conclusién, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial mencionada, la interposi-
cion de un recurso de casacion seria estimado en cumplimiento de la regulacion legal y de
la dotrina expuesta, y de la legislacion aplicable, al no dar relevancia a la negativa injusti-
ficada acordada por el juzgado, que en ningun caso atenta a la intimidad, ni porque fuera
innecesaria, y si relevante para decidir el procedimiento y dictarse una sentencia de acuer-
do con la verdad material y el interés del menor de acuerdo con la legislacidon mencionada
y con la prueba realizada, de conformidad con el articulo 767 de la LEC.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, art. 39.2.

e (Cddigo Civil, art. 133.2.

e Ley Organica 1/1996 (proteccion juridica del menor), art. 2.

e Ley 1/2000 (LEC), art. 767.4.

e Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, arts. 7 y 8.

e SSTC 7/1994, de 17 de enero; 138/2005, de 26 de mayo (NormaCEF NCJ040486);
273/2005, de 27 de octubre (NormaCEF NCJ040578); 52/2006, de 16 de febrero
(NormaCEF NCJ041239), y 177/2007, de 23 de julio (NormaCEF NCJ042917).

e SSTS de 29 de junio de 2004; 457/2018, de 18 de julio (NormaCEF NCJ063726),
y 522/2019, de 8 de octubre.
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Enunciado

1. Por Real Decreto XXX/0000, de 4 de marzo, se acordd la disolucién del Congreso de
los Diputados y del Senado y se convocaron elecciones generales para el 28 de abril (arts.
1y 2); la campafa electoral se desarrollaria del 14 al 26 de abril (art. 4).

2. El 23 de abril, por tratarse del dia de san Eustaquio, dia de la comunidad, que care-
cia de legislacion electoral propia, el presidente de esta, perteneciente a un partido politi-
co favorable a la autodeterminacion de la comunidad autonoma, al igual que otros partidos
concurrentes a las elecciones, en esta condicion, envié una carta, a través de correo elec-
trénico, desde la sede del Gobierno regional a los funcionarios de dicha Administracion. En
el mismo, tras recordar el significado de tal fecha, afadia lo siguiente:

Aprovecho este mensaje, que tan solo se interrumpié el afio pasado con el nefas-
to articulo 155 CE, para agradecerte el trabajo que haces. Nada de aquello que se
impulsa desde el Gobierno tendria sentido ni seria posible de realizar sin tu traba-
jo, que es fundamental para sacar adelante el pais [...]. No hace falta recordar que
vivimos tiempos complicados en la politica de esta comunidad auténoma. Que
este san Eustaquio no tendremos entre nosotros al presidente Gumersindo y a
los consejeros de su gobierno que estan con él en el exilio o que estan en prision.
Los tendremos muy presentes en una jornada de fiesta y sentido de la comunidad.
Si deseais que las cosas cambien, ya sabéis a qué partido politico debais votar.
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3. Tanto el partido A de dicha comunidad auténoma como el partido B denunciaron tal
hecho a la Junta Electoral Central (JEC) por infraccion del articulo 50.2 de la Ley Organica
del Régimen Electoral General (LOREG). Por acuerdo de 25 de abril de 2019, la JEC acor-
dé incoar expediente sancionador.

4. Tramitado el expediente contradictorio, se dicto la resolucion, por unanimidad del 6r-
gano, de 22 de julio de 2019, en la que se impuso al presidente la sancién de 2.500 euros
de multa por incurrir en una infraccion de la LOREG».

En el procedimiento sancionador la representacion legal del sancionado habia recusa-
do a dos vocales (don Luis Pedro —que renuncié al cargo con efectos del 28 de junio de
2019-y don Luis Pablo —pues tenia enemistad manifiesta con todos los pertenecientes al
grupo politico del sancionado-) ya que, en su opinion, ya habian tomado una postura res-
pecto del tema decidendi de forma publica y notoria, apareciendo ambos como contrarios
al grupo parlamentario del sancionado, que es el mismo del ex presidente Eustaquio. Expo-
ne asi los comentarios en la prensa don Luis Pedro y en Twitter don Luis Pablo, a lo que se
afade la firma por este de una carta abierta, coincidiendo ambos en exteriorizar sus ideas
contra el partido del presidente de la comunidad auténoma sin que estuviesen amparados
por la libertad de expresion. Dicha recusacién fue rechazada por la unanimidad de la JEC.

El representante procesal del presidente interpuso el 16 de septiembre de 2019, ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, recurso contencioso-adminis-
trativo contra el Acuerdo de la Junta Electoral Central de 22 de julio de 2019.

La parte demandante fundamenta su pretensién de declaracion de nulidad en los si-
guientes razonamientos, expuestos en sintesis:

1.° La JEC carece de competencia, pues el articulo 19.2 atribuye a las juntas electo-
rales provinciales las funciones que el articulo 19.1 k) atribuye a la JEC. Por tanto,
siendo la ciudad la sede de la presidencia de la comunidad auténoma, la compe-
tencia le corresponde a la junta electoral provincial de esa ciudad, sin que esto
quede desvirtuado por el hecho de que la carta se remitiese por email a todos
los funcionarios de la misma, sin que la LOREG atribuya a la JEC su competencia
por razén de actos que surtan efectos en varias provincias. Concurre por tanto
la causa de nulidad de pleno derecho del articulo 47.1 b) de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones
publicas (en adelante, Ley 39/2015).

2.° La JEC desestimé la recusacion de los vocales don Luis Pedro y don Luis Pablo.
Recuerda que la JEC es una Administracion de garantia (cfr. art. 8.1 de la LOREG
en relacion con la STC 80/2002 [NormaCEF NCJ049759]), luego debe ser impar-
cial, y esos dos vocales ya habian tomado una postura respecto del tema deci-
dendi de forma publica y notoria, apareciendo ambos como contrarios al grupo
parlamentario del expedientado, que es el mismo del ex presidente Eustaquio.
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Expone asi los comentarios en la prensa de don Luis Pedro y en Twitter de don
Luis Pablo, a lo que se afade la firma por este de una carta abierta, coincidiendo
ambos en exteriorizar sus ideas sobre el partido del presidente de la comunidad
auténoma, sin que estuviesen amparados por la libertad de expresion.

En virtud el apartado 3 de ese articulo, con base en la Instruccion de la JEC 2/2011,
la carta ciertamente no constituye la «inauguracion de un servicio publico», pero se
emite con motivo de un evento cultural en la comunidad autbnoma, como es el dia
de san Eustaquio, patrén de la comunidad, lo que se admite como excepcion, pues
no hubo fin electoralista, pues es tradicion felicitar en esa fiesta a los funcionarios
y agradecerles su trabajo e implicacion con la institucion. Afade que la finalidad
partidista debe ser probada fehacientemente y no presupuesta, sin que los denun-
ciantes concretasen qué coincidencia hubo con lo sostenido por otras fuerzas po-
liticas, y afiade que el «silencio» de los denunciantes es también discurso electoral.

En cuanto a la referencia al «nefasto 155» y a la «ausencia del presidente Gervasio
y de los consejeros de su gobierno que estan con él en el exilio o en prision», se
trata de una descripcion no partidista de la realidad; no se alude a realizaciones
o logros del presidente de la comunidad ni de su partido politico, y destaca que
se trataba de la primera fiesta de aquella tras el levantamiento del 155, luego era
imposible no hacer una somera referencia a la situacién; las palabras fueron muy
prudentes y mesuradas, aparte de referirse a hechos obvios, para lo que expone
el significado de los términos empleados.

Insiste en que la ocultacion de la realidad también es partidista, no respeta la
neutralidad, pues ese silencio es su discurso politico y vulnera la libertad de ex-
presién en campana electoral, para lo que cita la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 170/2008 (NormaCEF NSJ027387).

En relacién con esta la libertad de expresion de los representantes institucionales,
sefiala que solo puede limitarse por causa legal interpretada restrictivamente, para
lo que se remite a la STC 23/2010 (NormaCEF NCJ052093), asi como a la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto del articulo 10.2 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos, que apenas deja espacio para la
restriccion de la libertad en el del discurso politico a los representantes politicos.

Invoca la infraccion del articulo 14 de la Constitucion, para lo que se remite a otros
casos en los que la JEC no ha incoado expediente sancionador, por ejemplo, a
la entonces ministra portavoz del Gobierno en funciones, por declaraciones rea-
lizadas en la rueda de prensa posterior a un Consejo de Ministros o a la campana
institucional del Gobierno central «Espafa es la casa de todos».

Sefala que la sancién es desproporcionada y que, ademas, la ley que sirvio de base
para la calificacion de la infraccidn y para la sanciéon impuesta no establece, como
era su obligacién debido a los principios de legalidad vy tipicidad, derivado de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (en adelante,
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LRJSP) la division de las infracciones y sanciones en muy graves, graves o leves,
lo que impide una determinacion justa de la infracciéon a imponer y evidencia una
laguna legal, respecto a la posible prescripcion de la sancion y de la infraccion.

Conforme a tales razonamientos es pretension de la actora que se dicte sentencia por
la que se declare la nulidad del acuerdo impugnado de la JEC, con condena en costas a la
parte demandada.

Por otra parte, son de destacar las siguientes incidencias ocurridas durante la tramita-
cion del procedimiento sancionador:

a)

Durante la instruccion, dictado el acuerdo de iniciacion y notificado al expedien-
tado, el instructor del mismo tiene conocimiento de que el érgano jurisdiccional
competente instruye procedimiento por presunto delito electoral por los mismos
hechos, en virtud de denuncia presentada por varias asociaciones de vecinos
de la localidad, sede de la presidencia de la comunidad auténoma. Pese a ello,
continda con la instruccion y solo antes de dictar la propuesta de resolucion el
instructor suspende el expediente sancionador y remite testimonio de lo actuado
a aquel 6rgano jurisdiccional. La representacién legal del expedientado anuncié
recurso contencioso-administrativo independiente contra esta forma de proceder
de la Administraciéon, ademas de que fue acordada por érgano incompetente.

Los denunciantes, representantes legales de los partidos politicos A y B, en nin-
gun momento fueron llamados al procedimiento sancionador ni notificados de
ninguna resolucién adoptada al respecto. ¢Resulté ajustado a derecho esta de-
cision administrativa?

El instructor del procedimiento tenia pensado prescindir de la propuesta de re-
solucion, pero con posterioridad acabo formulando la misma con una propuesta
de sancién de 1.500 euros. ¢Hubiera sido ajustado a derecho que el instructor no
hubiere formulado propuesta de resoluciéon?

Cuestiones planteadas:

¢ Cuadl sera la presunta infraccion cometida y por la que se ha dictado la resolu-
cién sancionadora?

¢Quiénes deberan ser partes demandas en este procedimiento y por qué causa
legal?

Informe, de forma razonada, sobre si tiene razdn o no el recurrente en cada uno
de los argumentos utilizados en la demanda a través de su letrado.

Comente las incidencias y consecuencias producidas en la tramitacién del pro-
cedimiento sancionador.
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Solucidon

1. {Cual sera la presunta infraccion cometida y por la que se ha dictado
la resolucion sancionadora?

El articulo 153.1 de la LOREG sefala que

toda infraccion de las normas obligatorias establecidas en la presente Ley que no
constituya delito sera sancionada por la Junta Electoral competente. La multa sera
de 300 a 3.000 euros si se trata de autoridades o funcionarios y de 100 a 1.000 si
se realiza por particulares.

El articulo 8.1 de la LOREG sefiala que

la Administracion Electoral tiene por finalidad garantizar en los términos de la presente
Ley la transparencia y objetividad del proceso electoral y del principio de igualdad.

Por su parte, el capitulo VI de la LOREG, referido al procedimiento electoral, en su Sec-
cion 4.2, referida a la campafa electoral, establece en su articulo 50.1:

Los poderes publicos que en virtud de su competencia legal hayan convocado
un proceso electoral pueden realizar durante el periodo electoral una campana de
caracter institucional destinada a informar a los ciudadanos sobre la fecha de la
votacion, el procedimiento para votar y los requisitos y tramite del voto por correo,
sin influir, en ningln caso, en la orientacién del voto de los electores. Esta publi-
cidad institucional se realizara en espacios gratuitos de los medios de comunica-
cién social de titularidad publica del ambito territorial correspondiente al proceso
electoral de que se trate, suficientes para alcanzar los objetivos de esta campana.

El razonamiento de dicha infraccion reside en que, aprovechando el sancionado su con-
dicion de presidente de la Generalidad ha remitido a los funcionarios publicos de la Generali-
dad una carta en la que se quebrantaria el principio de neutralidad que los poderes publicos
deben respetar durante el periodo electoral, al incluirse afirmaciones o expresiones como
la referencia a «nefasto 155» o a la ausencia del «presidente Eustaquio y los consejeros de
su gobierno, que estan con él en el exilio o prisién» o «si queréis que las cosas cambien, ya
sabéis a qué partido politico debéis vota».

La Instruccion 2/2011, de 24 de marzo, de la Junta Electoral Central, sobre interpreta-
cion del articulo 50 de la LOREG, en relacién con el objeto y los limites de las campafias
institucionales y de los actos de inauguracién realizados por los poderes publicos en pe-
riodo electoral, sefiala en su apartado «primero», en relacién con el respeto a los principios
de objetividad, transparencia e igualdad que
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durante el periodo electoral, los poderes publicos no podran realizar ninguna cam-
pafa institucional que atente contra los principios de objetividad y transparencia
del proceso electoral y de igualdad entre los actores electorales, principios que
deben ser efectivamente garantizados por la Administracién electoral, como dis-
pone el articulo 8.1 de la LOREG.

Y, en el apartado «cuarto«, en referencia a las campafas institucionales permitidas se-
fala que:

Deben entenderse no incluidas en las prohibiciones establecidas en los nimeros
anteriores, siempre que no se violen los principios de objetividad y transparencia
del proceso electoral y de igualdad entre los actores electorales, y no se dirijan
directa o indirectamente, mediata o inmediatamente, a inducir el sentido del voto
de los electores, las siguientes campanas:

1. Las realizadas exclusivamente por los poderes publicos que en virtud de su compe-
tencia legal hayan convocado un proceso electoral y que estan expresamente previs-
tas en la normativa electoral en relacion con la informacion a los ciudadanos sobre la
inscripcion en las listas del censo electoral o las destinadas a informar a los ciudada-
nos sobre la fecha de la votacion, el procedimiento para votar y los requisitos y trami-
te del voto por correo, en los términos previstos en el articulo 50.1 de la LOREG [...].

2. Entre el objeto posible de esas campanias institucionales no se encuentra el fo-
mento de la participacién de los electores en la votacién, por lo que debe enten-
derse que no esta permitida una campana con esa finalidad.

En el caso que analizamos es claro que se han infringido los preceptos sefialados an-
teriormente.

2. (Quiénes deberan ser partes demandas en este procedimiento vy por
qué causa legal?

Lo seran:

e Las Cortes Generales, en representacion de la JEC. La Administracion electoral esta
integrada por las juntas electorales central, provincial, de zona y, en su caso, de
comunidad auténoma, asi como por las mesas electorales (art. 8.2 LOREG). El pri-
mero de estos 6rganos, la JEC, tiene caracter permanente (art. 9.1 LOREG) y esta
vinculado organicamente a las Cortes Generales (art. 13 LOREG). En cambio, las
juntas electorales provinciales y de zona, asi como las de comunidad auténoma,
son érganos temporales que se constituyen el tercer dia siguiente a la convocato-
ria de elecciones (art. 14.1 LOREG) y su mandato concluye 100 dias después de
las elecciones (art. 14.1 LOREG), careciendo, por ello, de un aparato administrativo
permanente. Al Gobierno, al Consejo de Gobierno de las comunidades autbnomas,
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a las ayuntamientos y, subsidiariamente, a las audiencias provinciales corresponde
la obligacién de prestar a esas juntas, durante la época en que estén constituidas,
el auxilio que necesiten para el gjercicio de sus funciones (art. 13.2 LOREG). La JEC
tiene, pues, una configuracion administrativa diferente a la de las demas juntas. Su
funcion permanente exige la estabilidad de los vocales que la forman, quienes, por
ello, son designados para toda la legislatura (solo cesan en su mandato cuando
toman posesioén los nuevos vocales, al inicio de la siguiente legislatura —articulo 9.3
LOREG-), y exige también la estabilidad de los medios a su servicio.

Las sanciones por infracciones electorales impuestas por la junta electoral compe-
tente (art. 153 LOREG) son recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sin embargo, la Sala 3.2 del Tribunal Supremo aclaré que la argumentacion del
Ministerio Fiscal era correcta cuando se trata de los «recursos contencioso-elec-
torales» previstos en los articulos 109 y siguientes de la LOREG, pero no cuando
se trata de los demas recursos contencioso-administrativos entablados contra
actos emanados de la JEC que no son susceptibles de ser impugnados median-
te el recurso contencioso-electoral (cfr. ATC 1040/1986). En estos casos se trata
de «un auténtico proceso entre partes», por o que «no puede negarse a la Admi-
nistracion autora del acto impugnado legitimacién para comparecer y actuar en
el proceso en calidad de parte demandada» (ATS, Sala 3.2, de 4 de octubre de
1995). La prohibicién de indefensién (art. 24.1 CE) es aqui plenamente aplicable
y comprende «la efectiva aplicacién del principio de contradiccion mediante el
adecuado desarrollo de la dialéctica procesal» (STC 245/1988, de 19 de diciem-
bre). El principio de contradiccion que rige en cualquier clase de procedimiento
(STC 233/1988, de 2 de diciembre), en todas sus fases (STC 156/1992, de 19 de
octubre) y en cualquiera de las instancias (STC 109/1980, de 8 de junio) implica
el derecho de defensa de las partes contendientes (STC 231/1992, de 14 de di-
ciembre). Tal principio no se realiza con la defensa de la legalidad que realiza el
Ministerio Fiscal desde una posicién independiente y objetiva, sino con la «de-
fensa dialéctica» o contradictoria del propio autor del acto impugnado.

e Los partidos politicos denunciantes, a tenor del articulo 20.1 b) de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, LJCA, pues son titulares de intereses legitimos.

e El Ministerio Fiscal: la representacion publica y la defensa de la legalidad y del
interés publico corresponde al Ministerio Fiscal (art. 111 LOREG).

3. Informe, de forma razonada, sobre si tiene razén o no el recurrente
en cada uno de los argumentos utilizados en la demanda a través de
su letrado.

1. La JEC es competente ex articulo 19.1 de la LOREG por tratarse de la sancién de
infracciones cometidas en su ambito territorial, y a tal efecto la carta a través de correo
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electrénico iba dirigido a los funcionarios dependientes de la Generalidad destinados en
distintas provincias catalanas.

Por otra parte, el articulo 19.1 k) de la LOREG expresamente prevé que es competencia
de la JEC «corregir las infracciones que se produzcan en el proceso electoral siempre que
no sean constitutivas de delito e imponer multas hasta la cuantia maxima prevista en esta
Ley», potestad que ejerce en su ambito territorial y las juntas electorales provinciales en el
suyo, tal y como se deduce del articulo 19.2.

Ademas, el articulo 47.1 b) de la Ley 39/2015, que exige que la incompetencia sea ma-
nifiesta, es decir, «evidente o controvertida». En este caso la JEC tiene competencia mate-
rial para sancionar y como minimo seria dudoso por exceder el ambito territorial provincial
de la ciudad sede del Gobierno de la comunidad; ademas, debido a la relacion jerarquica
entre la JEC y la junta electoral provincial, la duda estaria en el ambito funcional, no propia-
mente en el territorial ni material.

2. En cuanto a la falta de imparcialidad de dos vocales, al sancionado se remite a
la «imparcialidad judicial», pero la JEC es 6rgano administrativo, y el articulo 120 de la
LOREG se remite a Ley 40/2015. En cuanto a don Luis Pedro, el motivo de impugnacion
ha perdido su objeto, al haber renunciado al cargo con efectos a partir del 28 de junio
de 2019, y respecto de sus declaraciones anteriores estan amparadas en la libertad de
expresion y de catedra. Respecto de don Luis Pablo, no cabe apreciar ni interés perso-
nal ni enemistad con el expresidente Gervasio (art. 23.2 a) y ¢) de la Ley 40/2015). Afhade
que el acuerdo que desestima la recusacion se adoptd por unanimidad, a lo que afade
la prevision del articulo 23.4 de la Ley 40/2015. Expresar, a través de un articulo, la opi-
nién sobre una formacion politica —que es el motivo para recusarle- no constituye causa
de recusacion, salvo que se exteriorice una animadversion clara que pueda comprome-
ter su imparcialidad.

Sefala que la JEC siguio el criterio del ATC 119/2017, aparte de que la infraccion sancio-
nada nada tiene que ver con la enemistad manifiesta o el interés personal que pueda con-
currir en los vocales recusados: el hecho sancionado es ajeno a los motivos de recusacion.

En cuanto al otro vocal, que si tomé parte en la decisién, no es necesario valorar ahora
los comentarios y tomas de posicidén que le reprocha el recurrente. Basta recordar que es
criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo que, cuando consta inequivocamente que el
resultado de la votacién de un 6rgano colegiado no habria variado sin la participacién de
un determinado miembro de aquel, el acto no puede reputarse viciado y debe mantenerse.

En ese sentido se han pronunciado, entre otras, nuestras sentencias de 1 de octubre
de 2002 y la 34/2020, de 17 de enero (recurso contencioso-administrativo 9176/1997 y
de casacioén 7487/2018, respectivamente). Esto es lo que ocurre en el presente caso, en
que el acto impugnado fue aprobado de manera unanime por todos los vocales de la JEC.
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Por otra parte, la defensa del sancionado no alega ni prueba ninguna de las causas ta-
sadas de abstencion del articulo 23 de la Ley 40/2015, se limita a reproducir juicios de valor
exteriorizados en manifestaciones o documentos publicados.

3. El correo electronico no era indispensable para el funcionamiento de los servicios publi-
cos y el hecho entra en el supuesto del articulo 50.1 de la LOREG, y en los apartados primero
y cuarto de la Instruccion 2/2011 de la JEC, antes indicados con quiebra del principio de neu-
tralidad de los poderes publicos en proceso electoral. El mensaje no era neutro y favorecia la
version sobre el proceso promulgado por el partido del presidente de la comunidad propugnada
por algunas de las formaciones politicas concurrentes a las elecciones, sin que la festividad de
san Eustaquio diese cobertura y sin que sirvan de excusa las funciones de representacion que
el estatuto de autonomia de la comunidad autonoma atribuye al presidente de la Generalidad.

La carta no encaja en el supuesto del articulo 50.3 de la LOREG, pues nada tiene que
ver con la exclusion de inauguraciones oficiales en fiestas populares coincidentes con el
periodo electoral, conforme a la Instruccion 2/2011 de la JEC que cita la demandante. Si
era tradicion enviar esa carta, en todo caso la instruccion supedita la exclusion de la prohi-
bicién a que se respete el principio de neutralidad.

4. Con caracter previo deben recordarse algunos aspectos elementales:

1.° Se parte del distingo entre Gobierno y Administracion, configurandose el primero
como organo politico (cfr. art. 97 de la Constitucién); por el contrario, la Adminis-
tracién tiene un tratamiento claramente previsto en la Constitucion: sirve con ob-
jetividad a los intereses generales (art. 103.1 de la misma), de ahi que se hable de
la «eficacia indiferente de la Administracién» y de su neutralidad politica, desde
esa vocacion servicial.

2.° Tal distingo se plasma, en cuanto al régimen juridico del presidente de la comu-
nidad auténoma en la correspondiente Ley de la Presidencia de la Generalidad o
en la Ley del Gobierno; y en la vertiente de la acciéon administrativa por la corres-
pondiente Ley autonémica de organizacion, procedimiento y régimen juridico de
la Administracion o similar, donde se calificara al presidente como érgano supe-
rior de la Administracion de la comunidad.

3.° Desde tal perspectiva el correo electrénico sancionado se redacté por el sancio-
nado en su condicion de tal 6rgano superior, de ahi que vaya dirigido a todos los
funcionarios o empleados publicos de la comunidad.

4.° Partiendo de tal premisa, que sea tradicion que en el dia de san Eustaquio el pre-
sidente de la comunidad se dirija a todos los funcionarios dependientes no quita
para que, si en tal acto incurre en un ilicito electoral, pueda ser sancionado. En
consecuencia, al margen de la relevancia de esa fiesta, no cabe que con oca-
sion de la misma, y haciendo uso de su cargo, el presidente en esa dimensién
administrativa haga manifestaciones incompatibles con su deber de neutralidad
en periodo electoral.
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Entrando ya en los términos empleados en la carta, no responden a «una mera
descripcion no partidista de la realidad»; las palabras no son neutras, lo que llama
«nefasto» podria ser valorado por otras formaciones politicas como «6ptimo» o
como «inevitable», y otro tanto con la referencia al «exilio» del sefior Gervasio y
de algunos exconsejeros. Se trata de valoraciones favorables a una versién de
los hechos, sostenidas por una parte de las formaciones que se presentan a las
elecciones; es una carta que transmitia un mensaje legitimador de la causa que
defiende el presidente y el partido al que pertenece, presenta a los que cita como
victimas de una opresién abusiva e infundada, luego favorecia la imagen de una
parte de los candidatos en perjuicio de otras formaciones politicas.

Respecto a las mismas, se puede sostener que sin esfuerzo se deduce que se
identifican con un bloque de partidos concurrente a las elecciones, a lo que se
aflade que debe tenerse en cuenta la amplitud en la difusiéon del mensaje, agra-
vandose su entidad al dirigirse a quienes estan en situacion de dependencia ad-
ministrativa del expedientado, que se prevale de superioridad.

Ademas incita o induce, indirectamente, a votar a su partido vulnerando la neu-
tralidad que le es exigible y la normativa electoral.

Con la sancién se vela para que el presidente respete el principio de neutralidad
en sus mensajes institucionales a los funcionarios. Las valoraciones incluidas en
el mensaje quiebran el principio de neutralidad, sin que la libertad de expresién
exima al sancionado de su obligacion de ser neutral cuando actua como presi-
dente de la comunidad. A tal efecto recuerda la doctrina constitucional que tiene
dicho que los derechos derivados del articulo 20 no son ilimitados.

En cuanto a la libertad de expresién de los representantes politicos, se remite a la
resolucion, que destaca que la JEC sigue la jurisprudencia de esta sala y la doctrina
constitucional, y que su cometido es velar para que las Administraciones publicas
respeten el articulo 50.1 y 2 de la LOREG, luego la acomodacién de los comporta-
mientos a esa norma es el objetivo de la potestad sancionadora que ejerce.

Respecto de limites legales a los derechos fundamentales, se remite a la STS
933/2016, de 28 de abril, de la Sala 3.2 (recurso contencioso-administrativo 827/2015),
y destaca que la resolucién impugnada no pretende «ocultar una realidad», sino im-
pedir que dicha realidad pueda ser utilizada con fines partidistas, en periodo elec-
toral. En definitiva, que los limites del articulo 50 de la LOREG se aplican por igual
a todos los poderes publicos con independencia de las «realidades» que difundan
y con independencia de la adscripcién politica o ideolégica de los mismos.

La conducta del sancionado no puede ampararse en la libertad de expresion,
es mas, el propio presidente reconoce que el Tribunal Constitucional lo deniega
a instituciones publicas (cfr. sentencias 254/1993, 14/2003 y 244/2007). El pre-
sidente, en el ejercicio de sus funciones, no es un ciudadano amparado por un
derecho fundamental, representa al Estado en esa comunidad auténoma, por lo
que tergiversa las garantias constitucionales si desde tal condicion invoca su li-
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bertad de expresion para imponer a los ciudadanos, en pleno proceso electoral,
su propio discurso personal. Cercena el derecho fundamental de los electores a
ejercer el sufragio sin interferencias ni ayudas interpretativas de sus gobernantes,
difundidas en medio del proceso electoral.

7.° Respecto a que otros partidos caen en el activismo ocultando realidades socia-
les molestas, entiende que la demanda esta desubicada: no se puede comparar
la actitud de los partidos politicos con la del presidente, pues en periodo elec-
toral los partidos ejercen su legitima accion propagandistica, pero las institucio-
nes deben ser neutrales, de ahi las prohibiciones del articulo 50 de la LOREG. En
definitiva, no puede instrumentalizar su cargo publico para defender posiciones
politicas partidistas imputandoselas a un 6rgano que, especialmente en periodo
electoral, debe ser neutral, para lo cual cita la sentencia de esta Sala 933/2016,
de 28 de abiril, ya citada.

5. Finalmente, respecto de la infraccion del principio de igualdad, el demandante, lejos
de fijarse en los precedentes lo hace en los posteriores, sin que concurra la igualdad en los
casos, que toma como términos de comparaciéon. Ademas, si asi fuera no hay igualdad en
la ilegalidad, como tiene dicho el Tribunal Constitucional, la igualdad debe invocarse den-
tro de la legalidad (Sentencia 181/2006).

6. Principio de proporcionalidad.

La sancion respeta el principio de proporcionalidad por razén de la finalidad disuasoria
de las sanciones, que en este caso se ajusta al articulo 29.2 de la Ley 40/2015.

El articulo 153.1 de la LOREG prevé, para esta infraccién, multa de 300 a 3.000 euros si
se trata de autoridades o funcionarios.

El principio de proporcionalidad significa también que la sancién debe ser ajustada a la
gravedad del hecho constitutivo de infraccion, idénea y necesaria.

El principio de proporcionalidad significa también que la sancion debe ser ajustada a la
gravedad del hecho constitutivo de infraccion, idonea y necesaria. Para poder determinar
la sancién conforme a todos estos requisitos, el articulo 29 de la LRJSP establece los si-
guientes criterios a tener en cuenta:

e El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
e La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
e |a naturaleza de los perjuicios causados.

e Lareincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccion
de la misma naturaleza, cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en
via administrativa.
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La sancion también podra ser graduada por el érgano competente (en grado inferior),
siempre y cuando esté justificada la adecuacién entre sancion y gravedad del hecho infrac-
tor y circunstancias que lo condicionen.

Analizadas las circunstancias concurrentes en el caso y debido al caracter de quien co-
mete la infraccion (maxima autoridad unipersonal de la comunidad auténoma), grave vul-
neracion del principio de neutralidad (induciendo al voto de los electores), la gravedad de
las expresiones referidas y los efectos que en los ciudadanos pueden producir, resulta pro-
porcionada la sancion de 2.500 euros.

En relacion con que la LOREG no distingue entre infracciones electorales muy graves,
graves y leves, es cierto, pero, ciertamente, aunque ayudaria la determinacion y clasifica-
cién a una mayor certeza y seguridad juridica, es lo cierto que ninguna ley, en especial la
Ley 40/2015, que regula la potestad sancionadora de la Administracién, impone, como
obligatoria, tal clasificacion, en todo caso, dejando —cuando, como en el caso que analiza-
mos, no es asi— al buen criterio de la Administracion la justa determinacién de la sancién
atendiendo a los factores de proporcionalidad antes sefialados en el articulo 29 de la Ley
40/2015. Por supuesto, si se excede la Administracién, podra ser corregida por la jurisdic-
cion contenciosa-administrativa o, incluso, por el Tribunal Constitucional.

Hay que precisar que en el caso que analizamos la diferencia entre el minimo y el
maximo de la sancién no es excesivo, va de 300 a 3.000 euros, por tratarse de autoridad
el que ha cometido la infraccién. Pero desde luego, la cuantia exacta hay que motivarla
expresamente.

Por otra parte, se trata de una infraccién administrativa en blanco que supone que una
norma tipifica como infraccién el incumplimiento de determinadas disposiciones conteni-
das en otras normas, de modo que el tipo infractor queda conformado por dos normas: la
norma sustantiva sancionadora y la norma que le sirve de complemento colmando su vacio.
En este sentido, el articulo 153.1 de la LOREG sefala que «toda infraccién de las normas
obligatorias establecidas en la presente Ley que no constituya delito sera sancionada por
la Junta Electoral competente».

Respecto a la falta de determinacion de la prescripcion de la infraccidn y sancion habra
de estarse a la interpretacion mas favorable al interesado, computando, por tanto, los pla-
zos para las infracciones leves y las sanciones leves, en concreto, las infracciones leves a
los seis meses; las sanciones impuestas por faltas leves al ano.

4. Comente las incidencias y consecuencias producidas en la tramita-
cion del procedimiento sancionador.

1. Durante la instruccion, dictado el acuerdo de iniciacion y notificado al expedientado, el
instructor del mismo tiene conocimiento de que el 6rgano jurisdiccional competente instruye
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procedimiento por presunto delito electoral por los mismos hechos, en virtud de denuncia
presentada por varias asociaciones de vecinos de la localidad, sede de la presidencia de la
comunidad autonoma. Pese a ello, continua con la instruccion y solo antes de dictar la pro-
puesta de resolucion suspende el expediente sancionador y remite testimonio de lo actuado
a aquel 6rgano jurisdiccional. La representacion legal del expedientado anuncié recurso con-
tencioso-administrativo independiente contra esta forma de proceder de la Administracion.

Existe un principio general del derecho, el principio non bis in idem, que prohibe impo-
ner varias sanciones —ya sean penales o administrativas, o varias administrativas— cuando
concurran identidad de sujeto infractor, hecho y fundamento de las mismas. Este principio
fue constitucionalizado, pues desde la STC 2/1981 de 30 de enero, se encuentra incluido
en el precepto constitucional del articulo 25.1 de la CE, inherente al principio de legalidad.

Por un lado, el articulo 30 de la LRJSP, relativo al principio de concurrencia de sanciones
establece: «No podran sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o administrativamen-
te, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento«. Por otro, el
articulo 133 de la Ley 39/2015, LPAC, sefala que «no podran sancionarse los hechos que lo
hayan sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto,
hecho y fundamento«. Finalmente, el articulo 77.4 de la Ley 39/2015, de procedimiento ad-
ministrativo comun (LRPAC), que dispone: «En los procedimientos de caracter sancionador,
los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las
Administraciones publicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien».

Como consecuencia de todo ello, si existen cuestiones de hecho con relevancia penal,
el instructor del procedimiento «debe» suspenderlo por el caracter preferente de la juris-
diccion penal.

Ahora bien, la ley no determina especificamente el momento procedimental en que se
debe proceder a la suspensién del procedimiento y a la remisién de lo actuado al érgano
jurisdiccional penal. Lo importante y esencial es que no se produzca la sanciéon administra-
tiva antes del pronunciamiento penal para evitar la vulneracion del principio antes referido
de non bis in idem. Y, es mas, por razones de eficacia y de seguridad juridica se aconseja
que se tramite cuanto antes el procedimiento administrativo, porque la inmediatez de los
hechos puede asegurar una instruccion mas segura y eficaz, entre otras cuestiones, res-
pecto a las pruebas a realizar en el mismo. Por tanto, lo esencial es que no haya resolucién
alguna en el procedimiento sancionador, pero, respecto al momento de la suspension, el
instructor valorara su oportunidad y conveniencia. Ningun perjuicio o indefensién se causa
al interesado por el momento en que se decreta aquella.

La STS, Sala 3.2, de 11 de noviembre de 2016 (rec. num. 317/2015) afirma que quienes
sufren estas decisiones de suspension del procedimiento adoptadas por el instructor admi-
nistrativo, al tratarse de actuaciones de tramite, como tales no admiten recurso contencioso-
administrativo (art. 112 LRPAC). Asi, afirma el Supremo en la citada sentencia:
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Pero es que, ademas, su naturaleza como acto de tramite viene avalada porque
efectivamente es una resolucion dictada en el seno del procedimiento administra-
tivo sancionador que no pone fin a la via administrativa (articulo 25.1 de la LICA),
que ha quedado de momento suspendida. Tampoco se trata de un acto de trami-
te cualificado porque no decide el fondo del asunto ni impide su continuacién, por
mas que su posterior continuacién, hasta la resolucion del fondo, quede aplazada
en el tiempo, en funcién del resultado de las actuaciones penales, del Ministerio
Fiscal primero y, en su caso, de la jurisdiccion penal después.

Por tanto, lo que cabia eran alegaciones, a tenor del articulo 73 de la LPAC, que se uni-
rian al procedimiento.

Respecto a que sea el instructor el que decida la suspension y la remision, tiene razén:
el competente para ello era el érgano resolutorio, o sea, la JCE, que debe dictar resolucién
motivada al respecto y solicitar del 6rgano judicial comunicacién sobre las actuaciones adop-
tadas. En su caso, el tiempo de suspensién no afecta a la prescripcion de la infraccion, que
se vera interrumpida, ni al plazo de caducidad del procedimiento sancionador. Finalmente,
la suspensién debe ser mantenida hasta la firmeza de la resolucién judicial.

2. Los partidos Ay B, denunciantes de los hechos que provocaron el procedimiento san-
cionador, no fueron llamados al mismo para que, si lo desearan, actuaran como interesados.

El denunciante, segun el articulo 62.1 de la LPAC, es «el acto por el que cualquier per-
sona, en cumplimiento o no de una obligacion legal, pone en conocimiento de un érgano
administrativo la existencia de un determinado hecho que pudiera justificar la iniciacion de
oficio de un procedimiento administrativo».

Por su parte, el articulo 62.5 determina que «la presentacion de una denuncia no con-
fiere, por si sola, la condicién de interesado en el procedimiento».

El denunciante debe ser persona identificada en su escrito de denuncia y en determi-
nados procedimientos, por ejemplo, para la imposicion de sanciones por infracciones del
orden social no se admiten las denuncias andénimas.

El denunciante, en principio, es sustancialmente distinto de la parte interesada, de modo
que aunque tiene cierta intervencion en el procedimiento que su denuncia provoque, no por
ello se constituyen parte, careciendo asi de faculta alguna de iniciativa procesal y de legiti-
macién para crear la obligacion del érgano sancionador de investigar la concreta situacién
del hecho denunciado. Por tanto, con caracter general, los denunciantes, en un procedi-
miento sancionador no ostentan un interés legitimo que provoque de forma necesaria su
intervencién en el mismo, ya que la potestad sancionadora se encamina a la defensa de los
intereses generales, no a la defensa de intereses particulares, ni a la resolucién de posibles
controversias entre los mismos. Por ello, como meros denunciantes, no tienen derecho al
procedimiento, sino que vienen a ser meros testigos cualificados. El mero denunciante posee
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el derecho al tramite, esto es, a obtener una respuesta juridicamente motivada sobre su pe-
ticion. Por eso, generalmente, el denunciante no puede recurrir un eventual archivo de las
actuaciones ni de otro modo tiene que intervenir necesariamente en el procedimiento san-
cionador, aunque puede ser llamado por las partes interesadas como testigos.

En nuestro caso, es claro que la cuestion que plantean los denunciantes afecta al interés
general y, también, a los partidos politicos que representan, puesto que se trata de una in-
fraccion de la legislacion electoral y tienen interés legitimo, puesto que la infraccién cometida
puede afectar a la neutralidad que debe presidir el procedimiento electoral, y debemos recor-
dar a este respecto que el presidente de la comunidad auténoma vulneré dicho principio, al
solicitar el voto expresamente para su partido, amén de la presion indirecta sobre el electorado
que la carta enviada por correo electrénico suponia. Por tanto, los denunciantes ostentaban
interés legitimo que excedia de la mera defensa de la legalidad, ya que se verian afectados, fa-
vorable o desfavorablemente, por el contenido de la resolucion que en su momento se dictara.
Por ello, debieron ser llamados al procedimiento como interesados y con todos los derechos
que la Ley 39/2015, especialmente el articulo 53, otorga a quienes ostentan dicha condicion.

Ahora bien, como, finalmente, la resolucion fue acorde con el interés legitimo que ellos
pretendian, ya que se acabé sancionando al expedientado por una infraccion electoral, es
lo cierto que ninguna indefensién se les podia haber causado, por lo que, si no reacciona-
ron en su momento, solicitando ser parte interesada en el procedimiento ante la negativa o
el silencio de la Administracion, haber recurrido debidamente, en este momento, ninguna
trascendencia tiene que no fueran llamados al procedimiento.

3. El instructor del procedimiento tenia pensado prescindir de la propuesta de resolu-
cion, pero con posterioridad acab6 formulando la misma con una propuesta de sancion de
1.500 euros. ¢Hubiera sido ajustado a derecho que el instructor no hubiere formulado pro-
puesta de resolucién?

El derecho a ser informado de la acusacion, conforme al articulo 24.2 de la CE, se sa-
tisface en el procedimiento sancionador por medio de la notificacién de la propuesta de
resolucion, pues en ese acto se contiene un pronunciamiento preciso acerca de la respon-
sabilidad que se imputa (STS de 16 de julio y 15 de septiembre de 1999).

Concluida la prueba el 6rgano instructor, conformar articulo 89 de la LPAC, debera for-
mular la propuesta de resolucion con el contenido minimo que dicho articulo precisa.

Dictada esta debe notificarse al expedientado, pues es una garantia fundamental para
su defensa (STC 29/1989).

Ahora bien, se podria prescindir de este tramite cuando, en un momento anterior, sea

notificado el pronunciamiento preciso acerca de los hechos imputados, su posible califi-
cacion juridica y la responsabilidad que se imputa, pronunciamiento que se produce con
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la notificacion del acuerdo de iniciacién (art. 66.2.b LPAC), y siempre que tales determina-
ciones iniciales hubieran permanecido inalterables tras la instruccién. Asi, y si no se dieran
las determinaciones iniciales, si se ha notificado fehacientemente el acuerdo de iniciacion
al imputado, la falta de notificacion de la propuesta de resolucion o la ausencia en si del
tramite no genera indefension.

En relacién con que el instructor propusiera una multa de 1.500 euros y, finalmente, el 6r-
gano resolutorio sancionara con 3000 euros, hay que sefialar que el articulo 90.2 de la LPAC
sefiala que:

En la resolucion no se podran aceptar hechos distintos de los determinados en el
curso del procedimiento, con independencia de su diferente valoracion juridica.
No obstante, cuando el érgano competente para resolver considere que la infrac-
Ccion o la sancion revisten mayor gravedad que la determinada en la propuesta de
resolucién, se notificara al inculpado para que aporte cuantas alegaciones estime
convenientes en el plazo de quince dias.

Por tanto, la propuesta del instructor vincula al 6rgano sancionador en cuanto a ratifica-
cion de los hechos, pero no en cuanto a la determinacion de la sancién (STS de 27 de mayo
de 1997). Por ello, no se puede sancionar hechos distintos de los imputados recogidos en
la propuesta de resolucion, sin embargo, del érgano sancionador puede valorar los hechos
de manera distinta a como los califica la propuesta de resolucion, pudiendo libremente
acordar una sancion distinta de la recogida en la propuesta. Pero las garantias de defensa
del expedientado alcanzan a la inalterabilidad o integridad de los hechos imputados. Ahora
bien, como el articulo citado 90.2 sefala, es preciso que se notifique al inculpado la mayor
sancién a imponer por el érgano resolutorio, para que efectle las alegaciones que estime
pertinente. Si no se hace asi, se le causa una indefensién, en principio real y efectiva, que
provocara la anulabilidad de la resolucion sancionadora.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espanola, arts. 14, 24 y 155.

e Ley Organica 5/1985 (LOREQG), arts. 8, 9, 13, 14, 19, 50, 109, 111, 120 y 153.
e Ley 39/2015 (LRPAC), arts. 47.1 b), 66.2, 77.4, 89, 90.2, 112 y 133.

e Ley 40/2015 (LRJSP), arts. 23, 29 y 30.
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Actos de graduacién del curso 2022-2023
y entrega de los Premios Estudios Financieros 2023

Madrid

Al amparo del solemne acto de graduacion de alumnos de grado y master del curso aca-
démico 2022-2023, el Grupo Educativo CEF.- UDIMA aproveché la ocasion para escenificar
también el merecido reconocimiento a los restantes ganadores del trigésimo tercer Premio Estu-
dios Financieros, el pasado 4 de noviembre. Asi, ademas de rendir homenaje a los mas de 460
alumnos que superaban este afo sus estudios superiores, por la tarima del Palacio Municipal

de IFEMA en Madrid pasaron tam-
bién los galardonados en el certamen
en las modalidades de Derecho Civil
y Mercantil, Derecho Constitucional y
Administrativo, y Educacion y Nuevas
Tecnologias. El resto de las modali-
dades del Premio se entregaron en
las sedes de Barcelona y Valencia.

Semejante ejercicio de recono-
cimiento a nuevos y veteranos no
podia dejar de contar con la proce-
dente mesa presidencial del grupo
educativo. Encabezada por sus pre-
sidentes, Arturo y Arancha de las

Panorémica de la mesa presidencial Heras Garcia, junto a la rectora de

la UDIMA, Concha Burgos Garcia, y

su secretario general, Eugenio Lanzadera Arencibia, estuvieron estos acompafnados por el

padrino de la promocién, el presidente de la Audiencia Nacional, José Ramén Navarro Mi-

randa. También estuvo presente el presidente de honor y fundador del grupo, Roque de las

Heras. La ceremonia se desarroll6 bajo la batuta del director de Comunicacion, Luis Miguel
Belda Garcia, y la directora de Gestién Académica, Silvia Alonso.

La primera parte del acto abordé las modalidades del Premio Estudios Financieros de
Derecho Constitucional y Administrativo y de Educacion y Nuevas Tecnologias. Dentro del
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ambito del Derecho Constitucional y Administrativo, la ganadora del primer premio, Lucia Ca-
sado Casado, dedicd unas palabras de agradecimiento tanto a los premios como a la figura
de Roque de las Heras, y la labor de apoyo a la investigacion que comenzo con esta iniciativa.

Casado defendio la oportunidad que estos premios dan
a los investigadores para aportar su granito de arena a la so-
ciedad, y remarcé la compleja labor que desempefia su jura-
do (del que ella misma formé parte en 2021), para acreditar
el respetado anonimato de los trabajos seleccionados: «Es
una satisfaccion enorme ver que llegamos a la ediciéon nume-
ro 33, y la nUmero 21 en esta modalidad».

Por su parte, el ganador del primer premio en la modali-
dad de Derecho Civil y Mercantil, Ignacio Sanchez Gil, sumoé a
las anteriores sus palabras de
agradecimiento a Roque de
ucla Gasado Gasado, primer las Heras cuando tom¢ el atril.
premio en Derecho Constitucional
y Administrativo Tras ofrecer una breve expli-
cacién de su trabajo (enfocado
en el derecho de seguros ante ciberataques perpetrados por
Estados), el investigador animé a los graduados a participar
en esta actividad académica: «Especialmente para aquellos
jovenes investigadores, tener la oportunidad de participar en
un certamen de este prestigio
tiene un valor incalculable».

Mientras, el ganador del Ignacio Sanchez Gil, ganador en

primer premio en la modalidad Derecho Civil y Mercantil

de Educacion y Nuevas Tecno-

logias, José Ignacio Baile Ayensa, apuntd en su intervencion

a los trabajos no premiados, pero de igual valor, animando a

sus autores a no desanimarse. Ademas, subrayo el respaldo

claro y sencillo de los premios a la investigacion, destacan-

do su meritocracia y agilidad: «Van a los resultados, algo ex-

traordinario en el panorama de premios a la investigacion»,
José Ignacio Baile Ayensa consiguio  ghndo, antes de recordar que apoyar a la investigacion «es

el galardon en Educacion y Nuevas .
Tecnologias hacerlo al desarrollo de la sociedad».

Esfuerzo y placer

«Me recordais a mi frase favorita», sefial6 el presidente del Grupo Educativo CEF.- UDIMA,
Arturo de las Heras, a graduados e investigadores: «Soy un gran creyente en la suerte; he des-
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Foto de familia con José Ramon Navarro Miranda (2.° por la izq.),
presidente de la Audiencia Nacional

Actos de graduacién y Premios CEF.- 2023

cubierto que cuanto mas duro traba-
jo, mas suerte tengo». Asi recogia el
guante para sumarse al trabajo de
alumnos, profesores, personal de ad-
ministracion y servicios, premiados y
miembros del jurado del certamen. El
presidente puso en valor especial-
mente el esfuerzo de los profesores
del grupo, destacando «su segunda
actividad» docente, en su afan por
seguir siendo profesores tras la cla-
ses. Y recomendé a todos entrar a
formar parte de la familia que es la
Asociacion de Antiguos Alumnos del
grupo, la Alumni+ CEF.- UDIMA.

Entre sus principales integrantes esta precisamente el secretario general, Eugenio Lan-
zadera, que centrd sus palabras en dos conceptos «a priori antagénicos», pero que son los
que se esconden tras lo que entiende por superacion: «esfuerzo y placer». Segun defendio,
«la verdadera felicidad es la obtenida con esfuerzo»; es una garantia de progreso personal,

y sin ella no hay aprendizaje.

Un aprendizaje que representan los 464 egresados y que supone un logro fruto de ese
esfuerzo, y que la propia rectora de la UDIMA, Concha Burgos, celebré «no solo por su
conocimiento adquirido, sino por su resiliencia y capacidad de superacion» ante las ad-
versidades. Durante su discurso, la rectora argumenté a favor del papel de la universidad
como fabrica de intelectuales, esa figura que desde los tiempos de Pericles en la anti-
gua Grecia, hasta nuestros dias con Jonathan Swift, ha criticado el poder politico y se ha

mostrado idealista.

Posado de doctores en Derecho de la UDIMA

Perspectiva de egresados del CEF.- y la UDIMA
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Adaptados, humanos, integros

En esa misma linea de elogio y consejo se pronuncio el padrino de la promocién en el
ecuador del acto. El presidente de la Audiencia Nacional, José Ramén Navarro, coincidié
con la rectora en que han superado mucho mas que un curso académico; han superado
meses de trabajo y cargas personales y profesionales. A pesar de todo, ellos «aqui estan,
listos para afrontar el mundo con los conocimientos y habilidades que han ido adquirien-
do». Navarro aporté a los alumnos tres claves para su vida profesional.

«Adaptabilidad», comenzo. «Sera vuestra mejor aliada en un mundo en constante cambio»,
pues ante los prolificos cambios de la tecnologia, solo hay una certeza constante: aprender
a adaptarse y estar siempre dispuesto a aprender. Conseguirlo sera clave para ser siempre
relevantes, resalté Navarro. «Valorar las relaciones humanas», prosiguio, pues sin estas cone-
xiones no podemos establecer perspectiva de mejora y cambio. Nunca desdefar las relacio-
nes profesionales de cualquier indole fue el segundo de sus consejos; «siempre con respeto y
empatia». «Integridad como columna», anoté en tercer lugar. Y es que ser honestos, éticos y
no solo conformarse con el comercio es la guia a seguir para hacer el camino hacia «el éxito
sostenible». «<Recuerden que la confianza, una vez perdida, es dificil de recuperar», advirtio.

Espiritu Indiana Jones

En representacion de los alumnos de grado tomé en pri-
mer lugar la palabra el egresado en el Grado en Ingenieria
de Organizacién Industrial Gonzalo Rodriguez. Desde su ori-
gen latinoamericano, Rodriguez conto su historia, imprimien-
do en sus palabras la épica y la superacion (lo que llamé el
«espiritu de Indiana Jones»), dejando su pais de origen y lle-
gando a Espafa para formarse con la UDIMA. «Una travesia
larga, dificil y solitaria», asegu-
ré, como la de cada uno de los
graduados. «Hoy todas nues-
tras historias se tocan», conti-

En representacion de los graduados nué, para demostrar «que en

intervino Gonzalo Rodriguez esta aventura de la educacién

a distancia no estamos solos»,

dijo agradeciendo con vehemencia el papel de profesores,
companeros y familias.

El capitulo se termina pero da paso a uno nuevo, y asi lo
entendié también la representante de los alumnos de master,
Patricia Pefa Cab.o. Tras superar el Master en Asgsorla d? Em— La representante de los alumnos de
presas, es consciente de que toca «avanzar hacia el proximo méster fue Patricia Pefia Cabo
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capitulo en nuestras vidas». Agradecio la labor de docentes y personal administrativo, pues
facilitaron enormemente su progreso. «Sigamos con la misma determinacion», abandero.
«Es un placer representar al CEF.- y la UDIMA, que muchos ya consideramos nuestra casa».

Bajo el telon de esa casa la presidenta del Grupo Educativo CEF.- UDIMA, Arancha de
las Heras, quien recalco lo especial de la celebracion, tras un camino largo y de esfuerzo.
«Graduados, no solo habéis adquirido conocimientos, sino que también habéis establecido
lazos con comparieros y profesores», admitid, y que «no pueden terminar ahora». Por ello,
ademas del papel de la Alumni+ CEF.- UDIMA, la presidenta enfatizo el valor de la Bolsa de
Trabajo y Emprendedores del grupo, donde los egresados podran encontrar «magnificos
profesionales, muchos antiguos alumnos como vosotros». «<Espero que esta celebracién
sea un hasta pronto y podamos vernos de nuevo. jEnhorabuenal».

Redaccion CEF.- UDIMA Media

Barcelona

El acto de clausura del curso académico 2022-2023 en el Grupo Educativo CEF.- UDIMA
se solapa felizmente con la entrega de las becas de graduacion para los alumnos que su-
peraron en su dia sus estudios. Ocurrio el dia 11 de octubre en Barcelona, donde también
se procedié a la entrega de los galardones del Premio Estudios Financieros en las moda-
lidades de Contabilidad y de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.

La bienvenida a los alumnos y premiados corrié a cargo
de Javier Garcia Ortells, director del CEF.- y la UDIMA en la
Ciudad Condal, a quien siguié la intervencion de Miguel Angel
Purcalla Bonilla, presidente del
jurado del Premio Estudios Fi-
nancieros 2023 en la modali-
dad de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social.

Tras su alocucién, se pro-

cedio a su entrega a los inves-

Miguel Angel Purcalla Bonilla, tigadores distinguidos en esta

Jurado en Derecho del Trabajo ocasién en la modalidad de

y Seguridad Social

Derecho del Trabajo y Segu-

ridad Social, Arturo Montesdeoca Suarez, con el primer pre-
mio, y José Maria Miranda Boto y Elisabeth Brameshuber, Emilio Alvarez Pérez, padrino de la
con el accésit; y de Contabilidad, cuyo primer premio logra- promocién y jurado en Contabilidad
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ron Isidoro Guzman Raja y Manuela Guzman Raja, y Maria Cristina Abad Navarro, Francis-
co Bravo Urquiza y Nuria Reguera Alvarado, acreedores del accésit.

Arturo Montesdeoca Sudrez, con su diploma de Manuela e Isidoro Guzman Raja recibieron el primer
primer premio, junto a Javier Garcia Ortells, director premio en Contabilidad
de CEF.- UDIMA en Barcelona

A continuacion tuvo lugar el discurso de Rosa Milan Hernandez, en nombre del claus-
tro de profesores del Grupo Educativo CEF.- UDIMA, y la esperada imposicién de becas a
los alumnos egresados de grados y masteres. Tamara Peyreté Cuéllar, alumna del Master

en Direccion y Gestion de Recursos Humanos, intervino en
representacion del alumnado.

Posteriormente, se procedio al reconocimiento a los
alumnos de oposiciones que han aprobado sus respecti-
VOS procesos selectivos, en
representacion de los cua-
les hablé Roger Solanellas
Griso, alumno-opositor de
Técnicos de Hacienda.

Camino del cierre del

Rosa Milan Hernandez intervino en acto, tomé la palabra Emilio

representacion del claustro Alvarez Pérez presidente

de profesores . ’ .

del jurado del Premio Estu-

dios Financieros 2023 en la modalidad de Contabilidad, y

padrino de esta promocion 2022-2023, a quien siguio, para
la clausura del acto, Aranzazu de las Heras Garcia, presi- Tamara Peyreto Cuéllar habld en

denta del Grupo Educativo CEF.- UDIMA. nombre del alumnado

Redaccion CEF.- UDIMA Media
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Valencia

La sede del Grupo Educativo CEF.- UDIMA en Valencia ha acogido el acto de graduacién
del ultimo curso el dia 28 de septiembre, tanto en la escuela de negocios como en la universi-
dad, asi como la entrega de los Premios Estudios Financieros
en las modalidades de Tributacién y de Recursos Humanos.

Bajo la direccién de Elena Albarran Garcia, jefa de es-
tudios del area de cursos y masteres en CEF.- UDIMA Va-
lencia, el evento reunié a los

estudiantes que residen en

esta comunidad auténoma,

y a todos aquellos de cual-

quier parte de Espafna que

decidieron en su dia recibir

su beca y merecido home-

naje en la capital del Turia.

José Maria Peir6 Silla, jurado en

En primer lugar, tuvo Recursos Humanos
lugar el solemne acto de en-
trega de los Premios Estudios Financieros, que conté con la

Carlos Clemente Collado represento al intervencién de José Maria Peiré Silla, catedratico de Psi-

claustro de profesores cologia Social de la Universi-

dad de Valencia y presidente

del jurado de los Premios que se conceden en Recursos Hu-

manos, y, en el sentido protocolario, presidente, esta vez,

de ambos premios, incluido el de Tributacion.

Toda vez que fueron en-
tregado los premios, se pro-
cedio a celebrar el solemne
acto de graduacion, que
arrancoé con la bienvenida
a los alumnos egresados a
cargo de José Pedro Vale-
ro Tolosa, director de CEF.-  Carlos Maria Alcover de la Hera, primer
UDIMA en Valencia. premio de Recursos Humanos

Continué el acto con el discurso de Carlos Clemente Co-

llado, profesor del CEF.-y la UDIMA, y socio de auditoria en

PwC, en representacién de todo el claustro de profesores,

Luis M. Salas Garcia-Neble gané en la tras lo cual se procedié a la imposicion de becas a los alum-
modalidad de Tributacion nos egresados de grados y masteres.
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En representacion de los estudiantes de grado y master tomo la palabra Cristina Ordifa-
ga Donderis, alumna del Master en Tributacién/Asesoria Fiscal. A continuacién, tuvo lugar
un reconocimiento a los alumnos que han aprobado los procesos selectivos a los distintos
cuerpos de la Administracién General del Estado, en representacion de los cuales hablé
Alvaro Rodriguez Baeza, alumno de Técnicos de Hacienda.

Cristina Ordifaga Donderis representd Alvaro Rodriguez Baeza hablé en Maria Teresa Soler Roch fue la madrina
alos alumnos nombre de los opositores de la promocion

A posteriori, intervino Maria Teresa Soler Roch, madrina de la promocién y catedratica
emérita de la Universidad de Alicante, y procedié a la clausura formal del acto Arturo de las
Heras Garcia, presidente del Grupo Educativo CEF.- UDIMA.

Foto de familia de los premiados con los integrantes de la mesa presidencial

Redaccion CEF.- UDIMA Media
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Vigo

La escuela de negocios del Centro de Iniciativas Profesionales (CIP), asociada con el
CEF.- Centro de Estudios Financieros y la Universidad a Distancia de Madrid, UDIMA, cele-
bré el pasado 22 de septiembre la solemne clausura anual del curso académico 2022-2023,
asi como la entrega anual de diplomas de masteres, en el Circulo de Empresarios de Galicia.

A la ceremonia se sumaron los alumnos del resto de titulaciones de grado y master que
han completado sus estudios online a través de la UDIMA.

En esta entrega de diplomas de
CIP-CEF-UDIMA, a la que asistio el
presidente fundador del Grupo Edu-
cativo CEF.- UDIMA, Roque de las
Heras, se conmemord el 30.° aniver-
sario del Master en Tributacion/Ase-
soria Fiscal.

Al acto acudieron, ademas, el
presidente de la Confederacion de
Empresarios de Pontevedra, Jorge
Cebreiros; el presidente del Grupo
CIP, Pedro Rey, y representantes del
Concello de Vigo. Mesa presidencial del acto

El CIP presenté hace mas de tres décadas una oferta educativa especializada, convir-
tiéndose en el transcurso de estos afios en una de las mas prestigiosas escuelas de pos-

Jorge Cebreiros, presidente de Todos los egresados recibieron la felicitacion personal
los Empresarios de Pontevedra de todos los miembros de la mesa presidencial
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grado del norte de Espafa, tanto por la variedad de su oferta formativa como por el nimero
de alumnos, posicionandose entre las mas prestigiosas de Espaiia.

Roque de las Heras acompanado de los recién titulados del CEF.- y la UDIMA

Redaccion CEF.- UDIMA Media
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Ahora

CURSOS

Y tu? ;Ya sabes lo que quieres?

FORMATE EN LAS AREAS DE

Asesoria de Empresas ¢ Contabilidad y Finanzas e Direccion y
Administracion de Empresas e Juridica ¢ Laboral ® Marketing y Ventas e
Prevencion, Calidad y Medioambiente ¢ Recursos Humanos e
Tributacién

Presencial | Telepresencial | Online

Consulta nuestra oferta formativa completa en www.cef.es



udima

La Universidad online mas cercana

GRADOS OFICIALES

Escuela de Ciencias Técnicas e Ingenieria
Ingenierfa de Organizacién Industrial - Ingenierfa de Tecnologias
y Servicios de Telecomunicacién - Ingenierfa Informética

Facultad de Ciencias de la Salud y la Educacion
Magisterio de Educacién Infantil - Magisterio de Educacion
Primaria - Psicologfa (rama Ciencias de la Salud)

Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales
Administracién y Direccién de Empresas - Economia - Empresa
y Tecnologia - Empresas y Actividades Turisticas - Marketing

Facultad de Ciencias Juridicas

Ciencias del Trabajo, Relaciones Laborales y Recursos Humanos -
Criminologia - Derecho

Facultad de Ciencias Sociales y Humanidades

Historia - Periodismo - Publicidad y Relaciones Pdblicas

TiTULOS PROPIOS Y DOCTORADOS

(Consultar en www.udima.es)

MASTERES OFICIALES

Escuela de Ciencias Técnicas e Ingenieria

Energfas Renovables y Eficiencia Energéfica

Facultad de Ciencias de la Salud y la Educacion

Direccién y Gestién de Centros Educativos - Educacién Inclusiva y Personalizada -
Educacién y Recursos Digitales - Formacién del Profesorado de Educacién Secundaria -
Gestién Sanitaria - Psicologia General Sanitaria - Psicopedagogfa - Tecnologia Educativa

Facultad de Ciencias Economicas y Empresariales

Asesoramiento Financiero y Bancario - Auditoria de Cuentas - Direccion Comercial y
Marketing - Direccién de Empresas Hoteleras - Direccién de Negocios Infernacionales -
Direccién Econémico-Financiera - Direccién y Administracién de Empresas (MBA) -
Direccién y Gestién Contable - Marketing Digital y Redes Sociales

Facultad de Ciencias Juridicas

Andlisis e Investigacion Criminal - Asesorfa Fiscal - Asesorfa Juridica de Empresas - Asesoria
Juridico-Laboral - Direccién y Gestion de Recursos Humanos - Gestién Integrada de
Prevencion, Calidad y Medio Ambiente - Inferuniversitario en Estudios Avanzados de Derecho
Financiero y Tributario - Préctica de la Abogacia y la Procura - Prevencién de Riesgos Laborales

Facultad de Ciencias Sociales y Humanidades

Ensefianza Bilingie - Ensefianza del Espafiol como Lengua Extranjera - Inferuniversitario
en Unién Europea y China - Mercado del Arte - Seguridad, Defensa y Geoestrategia

Si necesitas volar,

SOMOS TUS ALAS

Contigo, somos uno.
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