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Santiago, don Alfonso Martinez Echevarria y Garcia de Duefias y dofia Linda Navarro Matamoros.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efectia garantizando el anonimato de los autores.

Extracto

En abril de 2021, el Boletin Oficial del Estado publicaba la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que
se modifica el texto refundido de la Ley de sociedades de capital. Esta ley establece medidas
para el fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas,
y, para la consecucion de tal fin, introduce una novedad significativa para las sociedades coti-
zadas: permite el reconocimiento de votos adicionales por lealtad al accionista a condiciéon de
que este las mantenga por un periodo minimo de tiempo.

En el presente trabajo analizaremos el régimen juridico de las «acciones de lealtad» contem-
plado en esta novedosa reforma legislativa, que supone, cuando menos, una medida que ha
contribuido a avivar el debate acerca de la vigencia actual del principio de proporcionalidad
«una accion, un voto».

Palabras clave: acciones de lealtad; capital social; sociedades andnimas cotizadas; cortoplacismo; gobiemo
corporativo.

Fecha de entrada: 04-05-2021 / Fecha de aceptacion: 10-09-2021

Coémo citar: Blanco Pérez, J. L. (2022). El voto doble por lealtad para el accionista de una sociedad cotizada.
Revista CEFLegal, 253, 5-42.
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Double voting share for the loyal shareholder of a
listed company

José Luis Blanco Pérez

Abstract

In April 2021, the Official State Gazette published Regulation 5/2021, April 12", amending the
Capital Companies Act and other financial and mercantile regulatory texts. This regulation lays
down measures for the encouragement of long-term shareholder engagement in listed com-
panies and, in order to achieve so, this regulation introduces a novelty for listed companies by
offering the opportunity to issue «loyalty shares» that reward shareholders with additional voting
rights under the condition the shareholder holds shares for a certain period of time.

This paper aims at analyzing the proposed legal framework as regards loyalty shares, intro-
duced as a novelty mechanism in the Spanish corporate law. «Loyalty shares» are a matter of
contention in Europe because of it is disrupting the principle of fair and equal treatment of all
shareholders «one share, one vote».

Keywords: loyalty shares; share capital; listed companies; corporate short-terminism; corporate governance.

Citation: Blanco Pérez, J. L. (2022). El voto doble por lealtad para el accionista de una sociedad cotizada.
Revista CEFlLegal, 253, 5-42.
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Some are more equal than others.

George Orwell

1. Introduccidén

La Ley 5/2021, de 12 de abiril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de so-
ciedades de capital (en lo sucesivo, la Ley o la Ley 5/2021), publicada en el Boletin Oficial
del Estado de 13 de abril de 2021, tiene por objeto el de transponer al ordenamiento juridi-
co espafol la Directiva Europea 828/2017 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
mayo de 2017, para el fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas.

El preambulo de la directiva y de la Ley es testigo de la preocupacion del legislador y del
interés en desincentivar estrategias de inversion cortoplacistas que contrastan con lo que
podriamos considerar objetivo fundamental de un buen gobierno corporativo: maximizar
el valor de la empresa en el largo plazo, creando valor de forma sostenible. El objetivo que
ambas normas persiguen es la busqueda de incentivos para lograr un activismo responsable.

La introduccién de la figura «acciones de lealtad» no es, empero, consecuencia directa
de la transposicion de esta directiva de minimos, sino de una medida introducida motu pro-
prio por el Gobierno de la nacion, que modifica la Ley de sociedades de capital (en lo suce-
sivo, LSC) y la normativa de ofertas publicas de adquisicion, con la necesidad de competir
con jurisdicciones de nuestro entorno, ofrecer una mayor flexibilidad societaria; y el deseo
de hacer el mercado de valores mas «atractivo».

En este trabajo introduciremos al lector en el concepto basico de accién y, en concre-
to, de las acciones de voto plural y de las equivocas «acciones de lealtad». Seguidamente,
comentaremos el articulado de la reforma introducida a la LSC en materia de acciones de
lealtad. Asimismo, analizaremos los ordenamientos juridicos italiano y francés, donde ya
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existia una regulacion semejante en materia de acciones de doble voto. Por ultimo, valo-
raremos si esta reforma es deseable o no desde el punto de vista dogmatico y empirico, si
encuentra su justificacion en otras politicas o estrategias corporativas; y si los esperados
beneficios de este mecanismo, flexibilidad y libertad contractual sopesan, suficientemente,
los costes y los efectos colaterales que esta reforma traera consigo.

2. Acciones, acciones de voto plural y «acciones de lealtad»

La accion per se constituye una parte alicuota del capital social de una sociedad mer-
cantil; tiene un importe aritmético, submultiplo de la cifra del capital, y su valor nominal esta
estatutariamente expresado en euros. La fijacién del valor nominal de las acciones es libre.
Las acciones pueden representarse tanto por titulos como mediante anotaciones en cuenta,
y tienen la consideracién de valores negociables.

La accidn es la maxima expresion de la condicion de socio. En otras palabras, la condicién
de accionista va unida a la titularidad de la accién. Las acciones son expresion de esa condi-
cion juridicay atribuyen por ello los derechos reconocidos en la Ley y en los estatutos sociales
de la compafia. Estos derechos pueden agruparse en dos categorias: los derechos de natu-
raleza econdmico-patrimonial y los derechos de caracter esencialmente politico y funcional.

Los derechos de control en las sociedades mercantiles se asignan en relacién con pro-
piedad y control o riesgo-poder; asi, para tener el control de la sociedad el accionista debe
acometer una gran inversion en la sociedad. Esta inversion es eficiente en la medida en que
la persona que mas interés tiene en la sociedad es la que mas ha invertido en ella, se juega
su propio dinero. «<Una accion, un voto» constituye un principio democratico, pero, en su
concepcion, esta mas proximo a un modelo plutocratico, en la que el accionista que posee
un numero mayor de acciones tiene un mayor nimero de votos.

Es una concepcion estricta a la par que utdpica, puesto que siempre han existido me-
canismos de mejora que disocian inversion y control, que permiten controlar las decisiones
empresariales reduciendo la inversién. Las acciones de voto plural son solo un ejemplo. Bajo
el derecho espafol, solo se permite la emision de participaciones sociales de voto plural en
las sociedades de responsabilidad limitada, no asi en las sociedades andnimas, donde se
sigue la regla de la proporcion «una accién, un voto»'.

1 Es de destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1999 (rec. ndm. 2664/1994
[NCJ047159]), que admite la validez de una clausula estatutaria conforme a la cual cada dos acciones
daran derecho a un voto, considerando que esta amparada por la regla que permite exigir la tenencia de
un numero minimo de acciones para asistir a la junta general. La sentencia afirma que: «Ha de hacerse
constar, al igual que ya hicimos al desestimar el motivo anterior, que la posibilidad de establecer dicha
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Las acciones de lealtad, en cambio, no son una suerte de acciones privilegiadas, sino
un instrumento que se enmarca dentro de lo que podriamos denominar politicas de fideli-
zacion, que se traducen en la atribucién por la sociedad de ciertas ventajas en la posicion
juridica del accionista beneficiario (dividendos adicionales, incentivos fiscales o derechos de
voto adicionales). Estas ventajas se conceden a modo de recompensa al comportamiento
del socio «leal», entendiendo por este al comprometido con la estabilidad y no-enajenacién
de su cartera accionarial durante un periodo de tiempo minimo predeterminado, esto es, el
denominado periodo minimo de lealtad.

La lealtad es uno de los elementos que dan sentido al contrato de sociedad y un pilar
de conducta exigible al accionista en el ejercicio de sus derechos. En el derecho societa-
rio en general se afirma categdricamente que al accionista le es exigible fidelidad o lealtad,
que se sustancia en dar prioridad en su actuacion a la tutela del interés social. El deber de
lealtad se incardina en las exigencias de la buena fe (arts. 7 y 1.258 del Cddigo Civil); de
hecho, es una concrecién del deber de buena fe en el derecho societario (Olivencia, 1972
y Saez Lacave, 2016).

La fidelidad en las acciones de lealtad se mide, empero, por el tiempo en que el accio-
nista permanece en el accionariado de la compafiia. Las mal llamadas acciones de lealtad
(en inglés, loyalty shares) son meramente acciones con doble voto, es decir, atribuyen un
derecho de voto adicional a los accionistas estables que permanezcan en el accionariado
por un periodo minimo de tiempo. La finalidad de las acciones de lealtad consiste en refor-
zar el peso de los llamados accionistas estables e incentivar su permanencia en la socie-
dad, con la idea de que las compafias sean gestionadas con la vista puesta en una gestiéon
y administracion a largo plazo y de que mantengan un negocio sostenible en el tiempo.

Las acciones de voto plural y las acciones de lealtad son instrumentos que cumplen fun-
ciones distintas (Alborch Bataller, 1977). Con las acciones de voto plural, lo que se pretende
es, fundamentalmente, incentivar la «cotizaciéon» de las sociedades cerradas, permitiendo al
socio o socios fundadores de la sociedad limitada retener el control con una participacién
minoritaria. Otra de las ventajas que presentan las acciones de voto plural es que, a través
de ellas, el socio dominante puede liberar recursos y emplearlos en nuevos proyectos, re-
duciendo, asi, su exposicion al riesgo especifico de la empresa y aumentando la liquidez
de los titulos. Ademas, la concentracion de poder en manos de un Unico accionista o de un
grupo minoritario dota a la estructura accionarial de mayor estabilidad, haciendo que los
administradores puedan concentrarse en maximizar el valor de la empresa a largo plazo.

La estabilidad en la gestion y la creacion de valor sostenida en el tiempo es lo que tam-
bién persiguen las acciones de doble voto o «acciones de lealtad». Si bien, con las accio-

exigencia se halla expresamente reconocida en el articulo 105.1 de la vigente Ley de Sociedades Anoni-
mas, en cuanto preceptua que los estatutos podran exigir con caracter general a todas las acciones un
numero minimo de titulos para poder asistir a la Junta general y, por ende, para poder votar en la misma».
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nes de lealtad, como mecanismo de fidelizacién del accionariado, es posible concentrar el
poder de decision en torno a aquellos socios que hayan demostrado un mayor compromi-
so con el proyecto empresarial, reduciendo el peso de aquellos otros que actlen guiados
por intereses meramente especulativos.

La raison d’étre de la reforma planteada es suplir esa falta de acciones de voto plural
para el régimen de las sociedades anénimas, evitando las consecuencias de concentracién
excesiva de poder en manos de unos accionistas minoritarios y de una eventual esteriliza-
cion del mercado de control societario. Las acciones de lealtad son un instrumento mas
«inofensivo» (Mosca, 2019), que incorporan este privilegio de doble voto, pero que desa-
parece con la cesion o transmisién de la accion.

3. Marco normativo

3.1. Principios generales a la luz de la Ley de sociedades de
capital

En las sociedades andnimas, el principio general es la proporcionalidad estricta entre la
participacion en el capital y el derecho de voto. Es un verdadero principio configurador del
tipo de la anénima, que se proclama en dos preceptos distintos, que tienen una formula-
cién practicamente literal. Principio que se ve mermado por la posibilidad de existir accio-
nes sin voto, o limitaciones a un maximo de derechos de voto. Ademas, el texto refundido
de la LSC establece la posibilidad de que sociedades de responsabilidad limitada emitan
participaciones de voto plural, pero no asi en sociedades anénimas, que establece la pro-
hibicién de privilegios en materia de voto de las acciones (art. 96.2 LSC):

2. No podran emitirse acciones que de forma directa o indirecta alteren la propor-
cionalidad entre el valor nominal y el derecho de voto o el derecho de preferencia.

En este mismo sentido, el apartado 2 del articulo 188 de la LSC:

1. En la sociedad de responsabilidad limitada, salvo disposiciéon contraria de los
estatutos sociales, cada participacién social concede a su titular el derecho a emi-
tir un voto.

2. En la sociedad anénima no sera valida la creacion de acciones que de forma
directa o indirecta alteren la proporcionalidad entre el valor nominal de la accion
y el derecho de voto.

Por tanto, el articulo 96.2 y el 188.2 de la LSC efectuan una condena sin paliativos a la
posibilidad de emitir acciones de voto plural en las sociedades anonimas (Garcia de Enterria,
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2015). Estas acciones no solo son aquellas que, teniendo el mismo valor nominal, estan do-
tadas de un mayor nimero de votos, sino, aunque sea igual el nimero de votos conferidos
por cada accién, siempre que unas confieran en proporcion a su valor nominal un derecho
de voto superior al conferido por otras estaremos en presencia de un supuesto indirecto de
voto plural (Resolucion de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, de 14
de octubre de 1999)2. Deben reputarse ilicitas, en consecuencia, todas las posibles com-
binaciones que, rompiendo esa proporcién, establezcan directa o indirectamente un voto
plural a favor de determinadas acciones (Resolucién de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, de 1 de julio de 1993, declarando inadmisible una clausula estatutaria
que preveia la correlacion entre el derecho de voto y el capital desembolsado por la rotun-
didad del principio acogido por el exarticulo 50.2 de la LSA, y de 26 de octubre de 2005,
que rechaza una clausula estatutaria atribuyendo eficacia decisoria en caso de empate en
la junta al grupo de votos que relina una mayoria de socios).

Pues bien, en materia de sociedades andnimas, este principio de proporcionalidad tan
estricto solo admite dos matizaciones o excepciones. Por un lado, el de las acciones sin
voto que, desde un punto de vista econdmico, son mas parecidos a un titulo de deuda. Los
propios economistas tratan a las non voting shares como un instrumento de pura deuda,
ya que sus tenedores son inversores que solo buscan una rentabilidad econémica 'y no dan
ningun tipo de valor a la capacidad de intervencién en la gestién de la sociedad.

Al margen de esta, la otra gran excepcion al principio de proporcionalidad es la relati-
va a las limitaciones estatutarias del nUmero maximo de votos que puede emitir un socio.
En Espafa esta cuestidén ha estado precisamente sometida a un vaivén legislativo en los
ultimos anos.

Esta limitacion podria configurarse de muchas formas, especialmente en sociedades
cerradas, donde hay maniobra para la ingenieria contractual, en el sentido de limitarlo a un
porcentaje absoluto de votos, a un porcentaje de votos en la junta general, de hacer un voto
escalonado decreciente, en funcién del quorum, o lo que se quiera. Lo cierto es que en el
mundo de las sociedades cotizadas la configuracién es generalmente la misma: se esta-
blece un limite por referencia a un porcentaje del capital, que en la practica lo mas habitual
es que sea de un 10 %, a partir del cual se priva del derecho de voto al accionista. Con lo
cual, por debajo de ese limite funciona el principio de proporcionalidad entre capital y voto

2 En similares términos, la Resolucién de 2 de septiembre de 2016, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion del registrador mercantil y
de bienes muebles de Burgos en relacién con una escritura de ampliacién de capital.

8 La DGSJyFP ha declarado, en aplicacién de esta regla propia de las sociedades anénimas, que no pue-
den configurarse acciones de voto plural, ni atribuir al presidente de la junta general de socios voto
dirimente (Resolucion de 5 de noviembre de 1990).
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—con el 9 % se vota por el 9 %—, pero teniendo un 11 % se vota por el 10 %. Asi, se deja
de tener voto a partir del 10 % —en argot, voto «capado» al 10 %-.

Estas limitaciones del derecho de voto también se caracterizan por tener un caracter
subjetivo. A diferencia de las acciones sin voto, no implican que se esté modificando el
régimen ordinario de las acciones afectadas. La limitacion del voto se aplica en la medida
en que un accionista pasa de ese determinado umbral. Evidentemente, si las acciones que
pasan del limite son transmitidas, se aplica el régimen ordinario. Es una limitacion que se
aplica desde un punto de vista subjetivo al accionista que se situa por encima de ese li-
mite, de modo que no se adhiere, desde el punto estructural u objetivo, a la accién. Seria
una justificacion falaz sostener que su introduccién esta motivada como un instrumento
de defensa de la minoria accionarial, cuando lo que se busca efectivamente es que, en
sociedades de capital disperso, se pueda mantener el control evitando a posibles accio-
nistas discolos o incobmodos*.

Aunque la regla de «una accion, un voto» tiene sus excepciones (acciones sin voto, art.
98 y ss. LSC; clausulas limitativas del derecho de voto, art. 527 LSC). Los efectos de esas
modalidades son similares a las acciones con voto plural y acciones de lealtad, en el sen-
tido de que estos mecanismos alteran la proporcionalidad entre el derecho de voto y el
cash-flow, o entre el control accionarial y la inversion. En cualquier caso, bajo la normativa
actual y en sede de sociedades andnimas, no existe la posibilidad de emitir acciones con
voto plural ni tampoco hay prevision para la adopcion estatutaria de las acciones de lealtad.

3.2. Directiva Europea 2017/828 para el fomento de la
implicacion a largo plazo de los accionistas

El 20 de mayo de 2017 se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea la Directiva Eu-
ropea 2017/828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo, por la que se modifi-
ca la Directiva 2007/36/CE, también denominada «Directiva de derechos de los accionistas».

Esa norma comunitaria persigue fomentar la implicacion a largo plazo de los accionis-
tas en las sociedades cotizadas europeas y, con ello, el crecimiento y la competitividad de
las empresas. Para ello, establece medidas relativas a la identificacion de los accionistas,
la transmision de informacion, la facilitacion del ejercicio de los derechos de los accionis-
tas, la transparencia de los inversores institucionales, los gestores de activos y los ase-
sores de voto (proxy advisors), la remuneracion de los administradores y las operaciones
con partes vinculadas.

4 Como en su momento era ACS para Iberdrola, pues tenia un 20 % de capital, pero iba a la junta y no
podia votar nada méas que con un 10 %.
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Las «acciones de lealtad» aparecian recogidas en la propuesta inicial de directiva, pero
desaparecieron del texto finalmente aprobado con ocasién de las enmiendas aprobadas
por el Parlamento Europeo el 8 de julio de 2015 (COM[2014]013)°.

La version inicial establecia lo siguiente:

Article 3. Support for long-term shareholding

Member States shall put in place a mechanism in order to promote shareholding
on a long-term basis and foster long-term shareholders. Members State shall defi-
ne the qualifying period in order to be considered a long term shareholder, but this
period shall not be less than two years.

The mechanism referred to in the first subparagraph shall include one or more of
the following advantages for long term shareholders:

- additional voting rights;
- tax incentives;
- loyalty dividends;

- loyalty shares.

La directiva europea publicada en el DOUE el 20 de mayo de 2017, sin embargo, no in-
corpora mecanismos de apoyo a los accionistas estables o permanentes en este sentido.
No introduce las acciones de lealtad. Si bien, legitimo, no deja de sorprender por ello que el
proyecto de ley objeto de estudio haya optado por justificar su transposicion en la directiva
europea, aplicando la armonizacién de minimos, y, a la vez, el Gobierno vaya mas alla con
la regulacién de las acciones de lealtad, y mas aun cuando las experiencias comparadas
(especialmente, Italia y Francia) no parecen satisfactorias ni concluyentes.

3.3. La plasmacion del voto adicional por lealtad en la Ley de
sociedades de capital

La Ley 5/2021 dedica toda una subseccion a las «acciones con voto por lealtad», al
que consagra nueve articulos a esta materia. La reforma parte de la introduccion de una
necesaria excepcion a la prohibicién de emision de acciones de voto plural contenida en
los articulos 96.2 y 188.2 de la LSC, presupuesto necesario, pues la LSC prohibe en sede

5 Propuestainicial Directiva(2015).Paginaweb: <www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2015-0158 _
EN.html>.
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de sociedades andnimas la emisién de acciones que directa o indirectamente impliquen la
ruptura de la proporcionalidad.

A continuacion, analizamos los nueve articulos reguladores de las acciones con voto
adicional doble por lealtad:

Articulo 527 ter. Prevision estatutaria de acciones con voto adicional doble por lealtad.

1. Como excepcidn a lo previsto en los articulos 96.2 y 188.2, los estatutos de la
sociedad anénima cotizada podran modificar la proporcién entre el valor nominal
de la accion y el derecho de voto para conferir un voto doble a cada accion de la
que haya sido titular un mismo accionista durante dos afios consecutivos ininte-
rrumpidos desde la fecha de inscripcion en el libro registro especial contemplado
en el articulo 527 septies.

A estos efectos, por voto doble se entiende el doble de los votos que correspon-
dan a cada una de las acciones en funcion de su valor nominal.

2. Los estatutos podran ampliar pero no disminuir el periodo minimo de titularidad
ininterrumpida previsto en el apartado anterior para obtener el voto doble.

3. A efectos del cédmputo del periodo de titularidad a que se refiere este articulo, se
considerara que las acciones asignadas gratuitamente con ocasion de ampliacio-
nes de capital tendran la misma antigliedad que las que han dado derecho a dicha
asignacion.

4. Las acciones con voto doble por lealtad no constituiran una clase separada de
acciones en el sentido del articulo 94.

Nuestra primera critica esta relacionada con el apartado primero del articulo 527 ter,
que establece el dies a quo del periodo minimo de lealtad en el momento en que la socie-
dad inscribe en el libro registro la solicitud del accionista leal. No sabemos cuanto puede
demorarse la compania en efectuar la inscripcion solicitada en el libro registro, no existen
plazos legales y, en consecuencia, pueden surgir discrepancias internas entre un accionis-
tay la sociedad.

Por otro lado, seria conveniente que el dies a quo del periodo minimo de lealtad fuera
siempre a partir del momento de la adquisicién o transmision de la accion, de manera que,
adoptada la clausula en los estatutos sociales, ese reconocimiento fuera inmediato, y que
fuera un instrumento eficaz como medida antiopa. Cuando menos, que la fecha de efectos
fuera la misma que la de la solicitud de inscripcién por parte del accionista (solucién que
si se adopta para la modificacion o cancelacion de la inscripcion de acciones de lealtad,
apartado 5.° del articulo 527 septies).

Del apartado cuarto del articulo 527 ter, por su parte, consideramos que su contenido
es insuficiente y deberia establecer expresamente que las acciones de lealtad no cons-
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tituyen una suerte de clase especial de acciones, sino que el voto adicional esta ligado
a la permanencia, por la tenencia estable de las acciones de un mismo titular, cuyo pri-
vilegio se extingue en caso de cesion o transmision de la accién, salvo en determinadas
supuestos. En otras palabras, los derechos de voto adicional no estan intrinsecamente
aparejados a las acciones en si mismas, sino que es un atributo del accionista, esto es,
a su antigledad.

Lo anterior supone que no se puedan tener en consideracion los limites resultantes del
articulo 293 de la LSC, relativo a las modificaciones estatutarias que afecten a los derechos
de una clase de acciones, o a los derechos de un grupo determinado de acciones dentro
de una misma clase, que exige el acuerdo mayoritario de la clase de acciones afectadas
(class voting).

Articulo 527 quater. Mayorias necesarias para su aprobacion.

1. Para que la junta general pueda acordar validamente la inclusién de la prevision
estatutaria de voto doble por lealtad sera necesario el voto favorable de, al menos,
el sesenta por ciento del capital presente o representado en la junta si asisten ac-
cionistas que representen el cincuenta por ciento o mas del capital total suscrito
con derecho a voto y el voto favorable del setenta y cinco por ciento del capital
presente o representado si concurren accionistas que representen el veinticinco
por ciento o mas del capital, lo que sera en todo caso necesario, sin alcanzar el
cincuenta por ciento.

2. Los estatutos sociales podran elevar las mayorias y quérums previstos en el
apartado anterior.

Por lo que respecta a la aprobacion del voto adicional por lealtad, entendemos que con
la finalidad de proteger a los accionistas minoritarios, la Ley prevé en su articulo 527 quater
un quorum y una mayoria reforzados para que la junta general pueda acordar validamente
su inclusion en los estatutos sociales de la sociedad cotizada.

Desde este enfoque juridico, nos parece adecuado que el legislador no recurra a los ex-
tremismos: total permisién o absoluta prohibicion. Lo mas interesante es la configuracion
de este mecanismo como de opt-in, de regla dispositiva, de tal manera que las sociedades
cotizadas que quieran incorporarlo deben introducir la correspondiente clausula estatuta-
ria, para lo cual se exigiran las mayorias previstas en el articulo 527 quater.

El anteproyecto inicial de 2019 preveia mayorias superiores. Sin embargo, el anteproyecto
sometido a consulta publica, y después el proyecto de ley, publicado el 7 de septiembre de
2020, rebaja esas mayorias. En primera convocatoria, se exige un quorum de asistencia del
50 % del capital total suscrito y un acuerdo adoptado por una mayoria del 60 % del capital
presente o representado (el anteproyecto preveia 2/3, es decir, el 66 % de ese capital). En
segunda convocatoria, se exige un quorum de asistencia de, al menos, el 25 % del capital
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y una mayoria de aprobacioén del 75 % del capital presente o representado (en el antepro-
yecto se exigia una mayoria del 80 % del capital)®.

Por otro lado, nos preguntamos qué régimen aplica ante una modificacién estatutaria
de la clausula de las acciones de lealtad. En el hipotético caso de que el deseo social sea
ampliar el periodo minimo de permanencia y, en consecuencia, debatan una modificacién
estatutaria en tal sentido, ¢ aplicariamos los requisitos generales de quorums de asistencia
y mayorias para modificacién de estatutos sociales de una sociedad anénima? ¢ Aplicaria el
computo del voto por lealtad en la forma que prescribe el articulo 527 quinquies? ¢ Aplicarian
las mayorias establecidas para la adopcion o supresién de la clausula estatutaria de accio-
nes de lealtad que en la Ley se regula? ¢Se computarian los derechos de voto adicionales
en la delegacion de votos a los administradores que regula el articulo 297 de la LSC? Estas
cuestiones deben ser abordadas legislativamente, dada su trascendencia formal y material.

Articulo 527 quinquies. Cdmputo del voto por lealtad.

1. Salvo disposicion estatutaria en contrario, los votos dobles por lealtad se ten-
dran en cuenta a efectos de determinar el quérum de las juntas de accionistas y del
computo de las mayorias de voto necesarias para la adopcién de acuerdos. A estos
efectos, en las sociedades cotizadas cuyos estatutos contemplen la atribucion de
voto doble por lealtad, el quérum de constitucion de la junta general previsto en los
articulos 193 y 194 se calculara sobre el nimero total de votos correspondientes
al capital suscrito con derecho a voto, incluyendo los votos dobles. En la lista de
asistentes se hara constar, junto al caracter o representacion de cada asistente, el
numero de acciones con que concurran y el numero de votos que corresponden a
dichas acciones. Cuando los estatutos fijen con caracter general el nUmero maxi-
mo de votos que puede emitir un mismo accionista conforme a lo establecido en el
articulo 527, dicha limitacion sera aplicable a los accionistas titulares de acciones
con voto doble por lealtad.

2. En todo caso, los votos por lealtad se tendran en cuenta a efectos de la obli-
gacién de comunicacion de participaciones significativas y de la normativa sobre
ofertas publicas de adquisicién de valores asi como a efectos de lo establecido
en el Capitulo lll del Titulo | de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, su-
pervisién y solvencia de entidades de crédito.

El parrafo 1.° del articulo 527 quinquies establece por defecto el computo de los votos
adicionales por lealtad, tanto para fijar los quorums de asistencia como para fijar los quorums

6 El anteproyecto de ley inicial tiene fecha de 24 de mayo de 2019; el segundo borrador de anteproyecto
de ley tiene fecha de 2 de marzo de 2020; el proyecto de ley publicado el 7 de septiembre de 2020 en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales; la Ley 5/2021, publicada en el Boletin Oficial del Estado el 13 de
abril de 2021, con fecha de entrada en vigor a los 20 dias de su publicacion.
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de votacién. El problema surge con el quorum de asistencia, que esta basado en el capital
presente o representado, y que para su computo se tienen en cuenta los votos adicionales
por lealtad. Es decir, no solo se tienen en cuenta, como es ldgico, esos votos a los efectos
de ejercer el voto en la toma de acuerdos, sino que computan también a efectos de capital
para calcular el quorum de asistencia requerido (Garcia Valdecasas, 2019).

Aungue sea una regla dispositiva, consideramos que ello carece de justificacion algu-
na en tanto que desvirtla la forma de computar el capital social asistente a la junta para
la adopcién de toda clase de acuerdos, lo que puede provocar, en los accionistas que no
dispongan de ese voto de lealtad, un mayor desapego de la sociedad, al saber que ni su
capital nominal ni su derecho de voto podra influir en las votaciones de las juntas generales
de las sociedades cotizadas que incorporen este tipo de acciones, a menos que ese accio-
nista mantenga en cartera las acciones durante el periodo minimo exigible.

Es nuestra la critica que los votos adicionales que se atribuyen al accionista leal deben
limitarse precisamente al acto de votar, pero en ningin caso deben computar para deter-
minar el capital asistente a la junta.

Articulo 527 sexies. Eliminacion de la prevision estatutaria de voto por lealtad.

La eliminacion de la prevision estatutaria de voto doble por lealtad podra acordar-
se en cualquier momento por la junta general con los quérums y mayorias previs-
tos en el articulo 201.2.

En el caso de que hubieran transcurrido mas de diez afios desde la fecha de apro-
bacion de la previsidon estatutaria por la junta general de las acciones con voto
doble por lealtad, para su eliminacién no se tendran en cuenta en el computo de
quérums y mayorias necesarios los derechos de voto dobles.

Los requisitos reforzados que se exigen para la introduccién del voto adicional por
lealtad no seran aplicables, sin embargo, para eliminar la prevision estatutaria, siendo de
aplicacion los requisitos generales para la modificacion de estatutos sociales y facilitan-
dose su supresion.

Ademas, la Ley 5/2021 facilita la supresion de la clausula estatutaria con la previsiéon de
que no se tendran en cuenta los derechos de voto adicionales en el computo de quorums
y mayorias necesarias para acordar la eliminacion de la prevision estatutaria de voto doble
cuando esta hubiera gozado una vigencia superior a 10 afios —entendemos que consecuti-
VoS, aunque nada se establece— desde su incorporacion.

Es nuestra critica que el articulo transcrito hace tabula rasa por el mero transcurso de los
10 afos, porque ese plazo computa desde la adopcidn de la prevision estatutaria de este
mecanismo, pero no desde la fecha de adquisicién o transmision de las acciones por el ac-
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cionista. En otras palabras, el precepto iguala, en cuanto a la supresion del voto adicional
respecta, a los accionistas que lleven 10 o mas afios siendo accionistas, como a los accio-
nistas que lo hubieran sido por menor plazo o incluso con solo 2 afios minimos de lealtad.
Todo ello, una contradiccion palmaria con el principio de igualdad de trato a los accionistas,
de conformidad con los articulos 97 y 514 de la LSC.

Todas las decisiones sociales que consistan en la concesién de ventajas corporativas
en favor de ciertos socios —no de todos- deben satisfacer las exigencias derivadas del test
de paridad de tratamiento establecido en la normativa comunitaria (cfr. art. 85 Directiva [UE]
2017/1132 de 14 junio de 2017) y en nuestra LSC: «La sociedad debera dar un trato igual
a los socios que se encuentren en condiciones idénticas» (art. 97 LSC). Obsérvese no obs-
tante que el principio de paridad de trato se refiere en exclusiva —al menos formalmente— en
derecho europeo de sociedades a las operaciones de aumento y reduccion de capital, y en
el nuestro tiene una formulacion societaria (aparentemente) de caracter general. A nuestros
efectos, la cuestion carece de trascendencia practicas (Fernandez del Pozo, 2018).

Por tanto, una solucion que nos parece plausible es que el legislador facilite el ejercicio
de derecho de separacion por parte del accionista leal (Saez Lacave, 2015). La LSC con-
figura el derecho de separacién como una forma de proteger a las minorias que no hayan
votado a favor de ciertos acuerdos que, siendo aprobados por la mayoria de forma legiti-
ma, modifican aspectos sustanciales de la sociedad.

Sin embargo, el derecho espafiol no prevé como causa de separacién de los accio-
nistas la modificacion de los derechos de voto de las acciones de lealtad. Si se preser-
vara el poder de decision de las minorias, no resultaria oportuno introducir, con motivo
de la implantacién de las acciones de lealtad, una previsién legal de caracter similar. No
obstante, es preciso que la sociedad que adopte acciones de lealtad incorpore simulta-
neamente una causa estatutaria adicional por modificacion del régimen de mayorias y de
derecho de voto, para que, precisamente, evite la causacion de un perjuicio en los dere-
chos de voto o posicién accionarial del accionista leal. Por ejemplo, un derecho de sepa-
racion configurado para situaciones en que los derechos de voto adicionales no computen
para la toma del acuerdo de supresion de la clausula estatutaria que tuviera antigledad
superior a 10 afnos.

Articulo 527 septies. Libro registro especial de acciones con voto doble.

1. La sociedad emisora creara un libro registro especial de acciones con voto doble
por lealtad que contendra los datos previstos en el articulo 497.1. La inscripcion
en este libro registro en ningun caso afectara a la titularidad y legitimacién para el
ejercicio de los derechos de socio que se deriven de los asientos en los registros
contables segun lo previsto en la normativa del mercado de valores.

2. Para obtener la atribucion del derecho de voto doble, el accionista debera so-
licitar su inscripcion en el libro registro especial, indicando el nimero de accio-
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nes respecto de las que pretende el reconocimiento del derecho de voto doble, y
mantener la titularidad de ese nimero de acciones ininterrumpidamente durante
un periodo minimo de dos afos desde la fecha de inscripcion.

3. El accionista privilegiado debera comunicar y justificar ante la sociedad, para su
debida constancia en el libro registro al que se refiere el apartado anterior, cual-
quier transmisién de acciones que minore el nimero de votos por lealtad inscritos
a su nombre, tanto si da lugar a su extincion como si no la determina conforme al
articulo 527 decies.

4. La sociedad debera facilitar sin demora la informacion que conste en este libro
registro a cualquier accionista que lo solicite.

5. El accionista inscrito en el libro registro especial podra comunicar a la sociedad
en cualquier momento su renuncia total o parcial al voto doble que pueda corres-
ponderle. En tal caso, la sociedad procedera a la modificacion o cancelacion de
la inscripcién correspondiente con efectos desde la misma fecha en que se co-
munique la renuncia.

6. El Reglamento (UE) n.° 2016/679 y en general la normativa de proteccion de
datos de caracter personal se aplicara a los tratamientos de datos personales de
los accionistas privilegiados descritos en este articulo, en los términos y condicio-
nes que se establecen en el articulo 497.3.

7. Los estatutos podran desarrollar el modo en que deba acreditarse ante la so-
ciedad la titularidad ininterrumpida del nimero de acciones, asi como el modo en
que deban realizarse las comunicaciones de minoracion de votos por lealtad y de
renuncia previstas en este articulo.

8. Mediante Orden de la Ministra de Asuntos Econémicos y Transformacioén Digi-
tal, o con su habilitacién expresa, Circular de la Comisiéon Nacional del Mercado de
Valores, se podran concretar otros aspectos técnicos y formales relativos al libro
registro complementario a que hace referencia este articulo.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 527 septies, se configura como un derecho de voto
adicional condicionado al cumplimiento de un periodo de tenencia ininterrumpida minimo
de dos afios a contar desde la inscripcién en un registro especial.

No estamos ante un derecho ope legis que opere de forma automatica, sino que, prime-
ro, es necesaria una prevision estatutaria en cada sociedad anénima cotizada para introdu-
cir este mecanismo de las acciones de lealtad y, segundo, el accionista estable que el que
reuna los requisitos establecidos sera quien deba solicitar la inscripcion de sus acciones
en un registro especial. De este modo, no cabe que ningun accionista pretenda ejercer o
disponer de ese derecho de voto adicional por accion si previamente no ha solicitado dicha
inscripcion. Esta solucion permite que la sociedad, pero también los mercados, puedan co-
nocer en todo momento quiénes disponen de tal derecho.
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A pesar de la importancia que este registro tiene, la Ley 5/2021 no le ha prestado sufi-
ciente atencién, por lo que seria conveniente completarlo. En primer lugar, deberia estable-
cerse la obligacion para la sociedad de poner en marcha el registro simultaneamente con la
modificacién estatutaria que prevea la introduccion de las acciones de lealtad. Esa simulta-
neidad se infiere del redactado, que, sin embargo, da lugar a interpretaciones.

La prevision del apartado cuarto del articulo 527 septies nos parece innecesaria en
tanto que el derecho de informacion de todo accionista abarcaria este contenido del re-
gistro especial.

De lege ferenda convendria la necesaria simplificacion del sistema y aunar este registro
de accionistas leales con el registro contable de anotaciones en cuenta; seria, al menos,
deseable introducir algun mecanismo que garantizase una adecuada coordinacion entre
ambos registros, en concreto, la comunicacién de cualquier inscripcion, modificacion o
cancelacion en la misma fecha en que estas se produzcan.

Articulo 527 octies. Voto doble por lealtad en sociedades que soliciten la admi-
sion a negociacion en un mercado regulado.

1. Las sociedades que soliciten la admision a negociacién de sus acciones en un
mercado regulado podran incluir en sus estatutos sociales, con efectos desde la
fecha de admisién a cotizacién de sus acciones, la atribuciéon de voto doble por
lealtad mediante acuerdo adoptado con las mayorias de constitucion y votacion
previstas en el articulo 527 quater, creando asimismo el libro registro especial de
acciones con voto doble.

2. Los accionistas que acrediten la titularidad ininterrumpida de acciones duran-
te el periodo minimo de dos afios podran inscribirse en el referido libro registro
especial con anterioridad a la fecha de admisiéon a cotizacién. En tal caso, los ac-
cionistas que aparezcan inscritos en el libro registro especial tendran atribuido el
doble voto respecto de las acciones a que se refiera la inscripcién y desde la fecha
misma de admisién a negociacién de las acciones.

3. Para la atribucion de voto doble por lealtad a cualesquiera otras acciones distin-
tas de aquellas a las que se haya atribuido el voto doble conforme a lo previsto en
los dos apartados anteriores, sera necesaria la previa inscripcion en el libro registro
especial y el transcurso del periodo minimo de titularidad de dos afios computado
desde la fecha de dicha inscripcién en los términos previstos en el apartado 2 del
articulo 527 septies.

El articulo 527 octies establece un régimen especial y diferenciado del articulo 527 sep-
ties, que contiene la naturaleza constitutiva de la inscripcion de las acciones de lealtad en
el registro especial y que para el reconocimiento del doble voto al accionista establece su
dies a quo en la fecha en que se inscriben las acciones. Por el contrario, este articulo 527
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octies establece que la sociedad pueda atribuir votos dobles a las acciones que hubieran
estado en manos de los mismos accionistas durante un periodo de dos afos anteriores a
la salida a Bolsa de la compania.

En nuestra opinién este trato desigual no encuentra acomodo ni justificacion, porque
vulnera el principio de igualdad de trato de todos los accionistas (arts. 97 y 514 LSC para
sociedades cotizadas). Consideramos que hubiera sido preferible suprimir la naturaleza
constitutiva del registro especial con el fin de ofrecer igual trato a los accionistas de una so-
ciedad que ya cotice en Bolsa y que adopta estatutariamente el derecho al voto adicional
cuando el accionista tenga dos afios de antigliedad ininterrumpida. De manera que, adop-
tada la clausula estatutaria que reconoce las acciones de lealtad, se otorguen los derechos
de doble voto automaticamente.

En segundo lugar, deberian introducirse medidas que aseguren la transparencia en re-
lacion con la titularidad de los accionistas de lealtad, nimero de acciones, asi como las
fechas de adquisicion y venta siguiendo un criterio de computo prospectivo. En nuestra
opinién, es insuficiente la publicidad de informacion meramente estadistica que se exige
constar en la pagina web corporativa de la compafia (apartado 3 del articulo 527 nonies).
Nuestro desideratum es que el registro especial sea plenamente transparente y publico,
bajo solicitud de interesado y con las debidas salvaguardas u omisiones de los datos de
caracter personal del accionista.

Articulo 527 nonies. Computo y acreditacion del periodo de lealtad.

1. La solicitud de inscripcién en el libro registro especial debera ir acompafada de
un certificado que acredite la titularidad de las acciones expedido por la entidad
encargada del libro registro de anotaciones en cuenta.

2. Con anterioridad a la finalizacién del plazo de legitimacion anticipada previo a
una reunién de la junta general, el accionista inscrito en el libro registro especial de
acciones con voto doble debera acreditar la titularidad del nimero de las acciones
con doble voto durante un periodo minimo ininterrumpido de dos afios computa-
dos desde la fecha de su inscripcion. La acreditacion de este extremo se llevara a
cabo mediante la aportacion de un certificado expedido a tal efecto por la entidad
encargada del libro registro de anotaciones en cuenta.

3. Las sociedades cotizadas cuyos estatutos contemplen la atribucion de voto
doble deberan incorporar a su pagina web informacién permanentemente actua-
lizada sobre el numero de acciones con voto doble existentes en cada momento
y aquellas acciones inscritas pendientes de que se cumpla el periodo de lealtad
fijado estatutariamente.

El articulo 527 nonies deberia contemplar también la necesaria coordinacion entre el
registro especial y el registro de anotaciones en cuenta, por una mera cuestién de simpli-
ficacion y economia procesal.
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Respecto a la exigencia de acreditar la titularidad de un nimero de acciones con doble
voto con un certificado expedido por la entidad contable encargada del libro registro de
anotaciones en cuenta, deberia completarse el articulado con la obligatoriedad de introducir
estatutariamente un plazo de vigencia de ese certificado o, al menos, un plazo maximo en
que puede retrotraerse esa acreditacion a fecha de celebrarse la reunion de junta general.
Pudiera suceder que a fecha de votacion existieran discrepancias en las que la acredita-
cioén exigida no contemplara acciones de lealtad que si cumplieran con el periodo minimo
de permanencia y que estuvieran ya inscritas, pero no reconocidas como tales en el certi-
ficado que se emita. En nuestra opinion, seria deseable que esas acreditaciones se emitie-
ran hasta el séptimo dia anterior al previsto para la celebracién de la junta. De esta manera,
se mantendria cierta homogeneidad e igualdad de trato a los accionistas y se evitaria per-
judicarles. Ademas, que se estableceria un plazo idéntico que al reconocido a los accionis-
tas de una sociedad andnima en el ejercicio de su derecho a la informacion (art. 197 LSC).

Por otro lado, existen diversas excepciones a la pérdida del derecho de doble voto. En
los supuestos de transmisiones mortis causa; en los casos de disolucion y liquidacion de
la sociedad de gananciales, disolucién de comunidad de bienes u otra sociedad conyugal,
donaciones entre conyuges o incluyo parejas de hecho, o entre ascendientes y descendien-
tes. Tampoco se pierde el privilegio del voto adicional en las modificaciones estructurales
de la Ley 3/2009 ni con las transmisiones intragrupo de acciones en cartera.

Articulo 527 decies. Transmisiones de las acciones por el accionista con voto doble.

1. El voto doble por lealtad se extinguird como consecuencia de la cesion o trans-
mision, directa e indirecta, por el accionista del niumero de acciones, o parte de
ellas, al que esta asociado el voto doble, incluso a titulo gratuito, y desde la fecha
de la cesion o transmision.

2. No obstante y salvo disposicién estatutaria en contrario, el voto doble por leal-
tad beneficiara también al adquirente del nimero de acciones al que esté asocia-
do el voto doble si la transmisiéon de las acciones se produce por cualquiera de las
siguientes causas, siempre y cuando ello se acredite ante la sociedad:

a) Sucesion mortis causa, atribucion de acciones al cényuge en caso de disolu-
cion y liquidacion de la sociedad de gananciales, disolucién de comunidad de
bienes u otras formas de comunidad conyugal, como la donacion entre conyu-
ges, personas ligadas por analoga relacién de afectividad o entre ascendientes
y descendientes.

b) Cualquier modificacién estructural de las previstas en la Ley 3/2009, de 3 de abiril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, ya se refiera a la
sociedad accionista titular de acciones con voto doble, ya se refiera a la sociedad
emisora de las acciones de lealtad siempre que, en este Ultimo caso, la sociedad
resultante de la modificacién estructural contemple en sus estatutos las acciones
con voto doble.
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c¢) Transmision entre sociedades del mismo grupo.

3. El voto adicional por lealtad beneficiara automaticamente a las acciones asig-
nadas gratuitamente con ocasion de ampliaciones de capital en relacion con ac-
ciones con voto de lealtad que ya se posean.

El articulo 527 decies de la Ley 5/2021 dispone que ese mismo voto de lealtad se
tendra por las acciones asignadas gratuitamente en ampliaciones de capital por las ac-
ciones de lealtad que ya se posean. Si bien, deja fuera de regulacién los aspectos tran-
sitorios que pudieran surgir al aprobar la junta general la modificacién de estatutos con
la introduccidn de esas acciones de lealtad. Es decir, una vez modificados los estatutos
de la sociedad, ¢las antiguas acciones que han estado en poder de los accionistas du-
rante dos afios 0 mas quedan automaticamente convertidas en acciones de lealtad? O
bien, ¢la conversion de acciones en acciones de lealtad va a exigir que transcurra el plazo
de dos anos desde la modificacion de estatutos? Estas cuestiones creemos que deben
ser contempladas en el acuerdo que adopte la junta general al modificar los estatutos.
Dada la naturaleza constitutiva otorgada a la inscripcion en el registro especial, conside-
ramos que el articulo 527 septies sobre la acreditacion del periodo de lealtad impide que
el computo de antigliedad se retrotraiga al momento de la transmisién o suscripcion de
las acciones (art. 527 nonies).

Articulo 527 undecies. Beneficiario ultimo de las acciones distinto del accionista.

1. En caso de existir un beneficiario ultimo de las acciones conforme a lo pre-
visto en el articulo 497 bis, Unicamente sera necesario acreditar la titularidad
ininterrumpida por el periodo al que se refiere el articulo 527 ter con respecto al
beneficiario ultimo.

2. El voto doble por lealtad se extinguira como consecuencia de cualquier cam-
bio de beneficiario ultimo de las acciones, salvo en los supuestos del articulo 527
decies.

El articulo 527 undecies regula el beneficiario ultimo de las acciones distinto del accio-
nista, y, para ello, hace remision al novedoso articulo 497 bis de la Ley 5/2021, que también
esta pendiente de incorporacion en la LSC. Basicamente el precepto esta pensando en si-
tuaciones en las que entidades intermediarias, entidad o persona legitimada en virtud del
libro registro de las acciones, fueran entidades encargadas de la custodia de acciones por
cuenta de terceros. Pues bien, el articulo establece que la atribucion del doble voto estara
en funcién de que ese tercero (denominado, beneficiario Ultimo) acredite el cumplimiento
del periodo de lealtad.

En el articulo no esta contemplando, empero, las situaciones derivadas de la constitu-
cioén de derechos reales de usufructo sobre acciones (art. 121 LSC). El usufructo sobre ac-
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ciones supone un desdoblamiento de la titularidad de la accién entre el nudo propietario y
el usufructuario.

La cualidad de accionista reside en el nudo propietario que, salvo disposicién en con-
trario, ejerce los derechos politicos. La condicién de accionista esta expresamente atribui-
da por ley y no puede ser alterada estatutariamente (art. 127.1 LSC).

El contenido de derechos del nudo propietario se puede calificar como residual y ex-
pansivo. Hay que estar, por tanto, a los estatutos y al titulo constitutivo del usufructo para
determinar el referido contenido de derechos, desde los puntos de vista externo e interno,
respectivamente.

No obstante, existe la posibilidad, en virtud del principio de autonomia de la voluntad
de las partes (art. 127.2 LSC), de que esos derechos politicos sean ejercitados por el usu-
fructuario, persona en la que no recae esa cualidad de accionista. ¢ Qué ocurriria en esta
situacion cuando concurran acciones de lealtad? ¢Puede existir un desplazamiento en la
titularidad del derecho de doble voto, sin que se produzca un cambio en la propiedad de
los titulos? A efectos de ejercer el derecho de doble voto, jcomputa el periodo de perma-
nencia de la figura del nudo propietario, aunque fuera el usufructuario quien ejerciera los
derechos de voto? Consideramos relevantes que, de aprobarse esta reforma, el legislador
aborde y dé respuesta a estas cuestiones.

Por ultimo, surgen otras consideraciones y dudas interpretativas sobre la regulacion pro-
yectada. ¢Podrian los estatutos establecer condiciones adicionales para beneficiarse del
voto adicional por lealtad? Parece razonable entender que si, que el principio de autonomia
de la voluntad juega a favor, siempre y cuando se respeten la ley y los principios configu-
radores. La cuestion no ha estado exenta de polémica en otros derechos. ¢ Podria con-
dicionarse el voto doble a la obtencién de ciertos beneficios econdmicos? ¢0O limitarlo a
quienes ostenten un determinado numero de acciones? ¢Podria reconocerse el derecho
de voto adicional para ser ejercido solo en relacion con determinados acuerdos sociales
(por ejemplo, para modificaciones estatutarias, pero no para la eleccion de administrado-
res)? Todas estas cuestiones que la Ley no aclara y que, quizas, convendria que el legis-
lador también abordase.

4. Breves apuntes de derecho comparado
4.. Italia

El 24 de junio de 2014, el Gobierno italiano aprobé el Decreto-legge n. 91/2014, poste-
riormente convertido en ley (y con diversas modificaciones posteriores): Ley 116/2014, de
11 de agosto de 2014. Pues bien, el decreto —conocido como Decreto competitivita— tiene
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por objetivo incentivar la salida a bolsa de pequefias y medianas empresas y facilitarles, en
general, el acceso a los mercados de capital riesgo’. Entre otras medidas, la principal no-
vedad de la reforma es la introduccion del voto privilegiado.

El Decreto competitivita permite a las sociedades no cotizadas emitir acciones de voto
plural dotadas de un nimero de votos superior a la unidad -y hasta un maximo de tres-,
bien con caracter general, para cualquier asunto de competencia de la asamblea, bien con
caracter limitado a determinados asuntos o acuerdos, o bien subordinado al cumplimien-
to de particulares condiciones no meramente potestativas. La ley italiana marca un maxi-
mo de tres votos por accion, existiendo la posibilidad de contabilizar fraccionamientos. Por
ejemplo, acciones de clase A (1 voto por accion); acciones de clase B (2 votos por accion)
y acciones de clase C (2,5 votos por accion). Por tanto, el Decreto competititiva deroga el
articulo 2.351, parrafo 4.° del Codigo Civil italiano (en lo sucesivo, CCI), que establecia la
prohibicion de emitir acciones de voto plural para sociedades que no cotizaran.

Esta prevision de emitir votos con derecho plural encuentra su limite a que la emisién
no exceda del 50 % del capital social (art. 2.351, parrafo 2.°, CCl). Ambos articulos son
complementarios entre si'y no precisamente contradictorios, puesto que su justificacién es-
triba en la necesidad de separar propiedad accionarial y control social.

Las sociedades cotizadas italianas, empero, no pueden ofrecer acciones con voto plural.
Es decir, se mantiene la prohibicion de emitir acciones de voto plural (art. 127 sexies.1 del
Testo Unico della Finanza, -TFU-), pero, a cambio, se les ofrece la facultad de prever esta-
tutariamente «acciones de lealtad», segun reza el articulo 127 quinquies del TFU. Como ya
hemos comentado anteriormente, estas acciones de lealtad garantizan un doble derecho
de voto (voto maggiorato) a los accionistas que permanezcan un periodo minimo de lealtad
(dos afos consecutivos bajo el ordenamiento juridico italiano), a contar desde la inscripcién
en un registro especial, cuya llevanza corresponde a la propia sociedad emitente (art. 127
quinquies.2 TUF). Esta prerrogativa de doble voto se pierde si esas acciones se transmiten
—Ccon excepciones, como luego veremos-—.

El registro especial de acciones de lealtad cumple una doble funcion: por un lado, la
inscripcion es constitutiva de derechos y actia como presupuesto para computar el perio-
do de posesién ininterrumpida de las acciones a fin de obtener el aumento en los derechos
de voto, pero, por otro lado, permite al emitente controlar la composicion del accionariado,
en virtud del caracter nominativo de la inscripcién®. Esta inscripcioén registral por parte de

7 El decreto esta publicado en la Gazzetta Ufficiale, nimero 144, de 24 de junio, y cabe sefialar que la crea-
cion de acciones de voto plural no estaba prevista originalmente en el decreto, sino que fue introducida
posteriormente en la fase de conversion en ley (art. 20.8 bis).

8 Segln el Regolamento Emittenti este registro especial debe estar divido en dos secciones: una dedicada
a la identificacion de los accionistas que hayan solicitado la inscripcién y otra en la que se hagan constar
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la sociedad se complementara con la publicaciéon en su pagina web de la identidad de los
accionistas que hayan solicitado la inscripcién, asi como con su participacion en el capital
social, siempre que esta supere el umbral de participacion relevante a los efectos de co-
municacion (art. 143 quater, parrafo quinto, del Regolamento Emittenti).

El articulo suscita, no obstante, determinadas incertidumbres técnicas, que carecen de
respuesta normativa pero que tienen plausibles soluciones. Por ejemplo, cobmo debiera ser
aplicada la regla que permite adoptar via estatutos sociales el mecanismo de acciones de
lealtad cuando concurren accionistas con derechos de voto limitados a determinados y es-
pecificos asuntos o acuerdos (véase, derecho a votar solo en materia de modificaciones
estatutarias o del documento fundacional), o cuando existen accionistas con acciones sin
derecho a voto. La primera incertidumbre planteada pudiera tener, empero, facil solucion.
El accionista ostentara doble derecho de voto en los temas que tenga derecho a votar. En
la segunda cuestion, el accionista con acciones sin voto, aun cumpliendo con el periodo
minimo de lealtad, seguira igual, esto es, carecera del derecho de voto aun cuando reuna
los requisitos de la condicion de accionista leal (Gandia Pérez, 2016).

Otra y mas sutil cuestion es si las acciones de lealtad constituyen una suerte de tipolo-
gia o clase de acciones. No en vano, téngase en cuenta que en ltalia las acciones de voto
plural si que constituyen una clase de accién y, en consecuencia, les resulta de aplicacion
un sistema de tutela colectivo (similar al previsto en el articulo 103 del LSC), que consiste
en someter la eficacia de cualquier acuerdo posterior que perjudique los derechos de esta
clase (verbi gratia, supresion o alteracion in peius del voto privilegiado) a la aprobacién de
una asamblea especial, integrada por los titulares de las acciones de voto plural, con las
mayorias reforzadas previstas para la asamblea extraordinaria (art. 2.376 CCI). Por el con-
trario, las acciones de lealtad bajo el derecho italiano, como en el caso espafol, tampoco
constituyen una clase de acciones (art. 127 quinquies.5 TUF)°.

Bajo el derecho italiano existe la posibilidad de que ese privilegio no se reconozca por
igual a todos los accionistas que cumplan con el periodo minimo de lealtad, sino que ese
beneficio de doble voto podria otorgarse exclusivamente a un determinado colectivo de ti-
tulares (por ejemplo, accionistas con derecho de voto en determinados asuntos o acuer-
dos, acciones sin derecho al cobro de dividendos, o basicamente someter su eficacia a la

los datos relativos a los accionistas que ya hayan obtenido el voto privilegiado. La primera seccion debe
contener, al menos, la siguiente informacién: los datos identificativos de los accionistas que hayan solici-
tado la inscripcién; el nimero de acciones para las que se ha solicitado la inscripcién, indicando las trans-
misiones y vinculaciones relativas a las mismas; y la fecha de inscripcion. En la segunda deben indicarse,
ademas: los datos identificativos de los accionistas que hayan obtenido el voto privilegiado; el nimero
de acciones con voto privilegiado, con indicacién de las transmisiones y vinculaciones que les afecten,
asi como de los actos de renuncia al privilegio; y la fecha en la que se haya obtenido el privilegio de voto.

«Le azioni cui si aplica il beneficio [del voto maggiorato] non costituiscono una categoria specialie di azioni
ai sensi dell’articolo 2348 del codice civile».
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concurrencia de condiciones suspensivas o resolutorias no meramente potestativas, pre-
viamente establecidas en los estatutos).

La cesidn o transmisién de acciones de lealtad bajo el derecho italiano, ya sea onerosa
o lucrativamente, por regla general, no transfieren el derecho de voto adicional a su nuevo
titular. La cesién comprende, desde luego, todos aquellos negocios que comporten una
transmisién de la titularidad de la participacién, por lo que, junto a la compraventa y la do-
nacion, deben entenderse incluidos la permuta y la aportacién de los titulos a otra sociedad.

Ahora bien, cabe preguntarse si este privilegio de voto se extingue en supuestos donde,
no existiendo «cesion» stricto sensu, existe un cambio de titular del derecho de voto. Asi
sucederia en supuestos de constitucion del usufructo o de un derecho de prenda sobre las
acciones que pueden dar lugar a un desplazamiento en la titularidad del voto, sin que se
produzca un cambio en la propiedad de los titulos. El espiritu de la norma nos llevaria al su-
puesto de que, existiendo un cambio de titular, el derecho de doble voto no se transmitiera
al usufructuario o al acreedor pignoraticio. En tanto que la cualidad de accionista permanece
en el nudo propietario y es a este al que se le premia con el beneficio del voto privilegiado,
no deberia reputarse extinguida esa prerrogativa en tanto que el accionista leal permane-
ce (nudo propietario o deudor pignoraticio). El valor de la accién con voto privilegiado es,
ademas, superior al valor de la accion ordinaria, lo cual supondria un perjuicio patrimonial
para el hudo propietario o deudor pignoraticio.

El derecho de doble voto también se extingue por la mera renuncia total o parcial de su
titular al aumento del niumero de votos, lo que comportara la cancelacion de su inscripcion.
El articulo 127 quinquies.1 del TUF prevé el caracter irrevocable de la renuncia, de forma
que si deseara beneficiarse nuevamente del doble voto, el titular renunciante debera vol-
vera solicitar la inscripcion de sus acciones en el registro especial, y el plazo de dos afos
comenzara a computarse ex novo. Por tanto, los efectos de la renuncia no podrian circuns-
cribirse a una Unica asamblea.

A la regla general, empero, le siguen determinadas excepciones. En los supuestos de
transmisién sucesoria, el heredero de acciones de lealtad preserva los derechos politicos
de su causante, salvo prevision estatutaria en contra. EI motivo es obviamente la continua-
cioén juridica del heredero en los derechos y prerrogativas del causante, por o que no com-
prendemos la salvedad estatutaria que admite la norma. La misma légica es la que lleva a
excluir la pérdida del voto aumentado en los supuestos de fusion y escisidon de la compania,
salvo prevision estatutaria en contra. Pues bien, aqui también existe una sucesién universal
de la entidad o entidades resultantes de la fusion o de la escisién en los derechos y obliga-
ciones de las sociedades que se fusionan o escinde, de modo que el caracter dispositivo
de la norma resulta igualmente inexplicable™.

10" Seglin Marchisio, la norma podria estar pensando en la fusién entre una o varias sociedades que prevean
acciones de lealtad y otra u otras que no las prevean. Ante esta hipétesis, dada la imposibilidad de es-
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Por otro lado, el Decreto competitivita establece que, a los efectos del calculo de quo-
rums constitutivos y deliberativos en la junta, debera realizarse teniendo en cuenta el nu-
mero total de votos y no el del capital social, salvo prevision estatutaria en contra. Todo
lo contrario, sucede con los derechos de minoria, cuyo ejercicio se atribuye a los titulares
de determinadas cuotas de capital social, con independencia del porcentaje de votos que
represente su participacion, con la finalidad de proporcionar una mejor tutela a los accio-
nistas minoritarios.

La introduccion estatutaria de las acciones de lealtad requiere la aprobacion del corres-
pondiente acuerdo con las mayorias previstas para la asamblea extraordinaria (arts. 2.368
y 2.369 CCI). De lo anterior se suscita un problema adicional, y es que el articulo 127 quin-
quies, parrafo 3.°, del Testo Unico della Finanza, que prevé la posibilidad de incorporar en
estatutos el mecanismo de las acciones de lealtad, no permite, empero, a sus titulares dis-
colos el ejercicio de derecho de separacion conforme el articulo 2.437, parrafo 1.g) del CCI'.
Esta cuestion ha sido muy criticada por un sector de la doctrina (Giampaolino y Guizzi) que
ha llegado incluso a cuestionar su constitucionalidad. Sin embargo, estos reproches se an-
tojan algo excesivos. Otros autores (véase P. Marchetti) sostienen que la causacién de ese
debilitamiento indirecto en los derechos de participacion y voto de los accionistas «ordi-
narios» es un efecto irrelevante en tanto que estos accionistas son también potenciales ti-
tulares de acciones de lealtad en condiciones de igualdad. Aunque técnicamente pudiera
ser correcta esta aproximacion, consideramos que es cuestionable que esta argumenta-
cion sea suficiente para justificar la falta de proteccién del accionariado minoritario, ya que,
debido a la adopcion de acciones de lealtad por parte de una mayoria, los accionistas mi-
noritarios que aun gozan de «una accion, un voto» se encuentran asimismo en la situacién
kafkiana, en la cual los socios de por si mayoritarios incrementan su posicion de dominio y
control social, y, paralelamente, los accionistas minoritarios ven que el valor de su cartera
accionarial disminuye o, cuando menos, resulta mas dificil de vender en tal contexto. Por
tanto, consideramos que, tanto en Italia como en Espana, debe garantizarse la salida libre
del accionista minoritario discolo ante la adopcion estatutaria de las acciones de lealtad.

A lainversa, ¢ qué sucederia cuando la prevision estatutaria de las acciones de lealtad que
permiten al accionista un voto adicional es suprimida? ¢ Tienen estos accionistas estables
derecho de separacion? En la legislacion italiana tampoco se contempla. En nuestra opinion,
deberia también existir el derecho de separacion del accionista en estos supuestos donde

tablecer este instrumento a las mercantiles que no deseen adoptarlo, tendria sentido que el proyecto de
fusion excluya la conservacion del privilegio. Pero, entonces, afirma este autor, la norma se estaria limi-
tando a prever un eventual acuerdo de supresién de las acciones de lealtad adoptado, ocasionalmente,
en el mercado de una modificaciéon extraordinaria, lo que, evidentemente, no hubiera requerido ninguna
prevision expresa.

En virtud del cual, generalmente, ante una modificacion de los derechos de participacion y voto permite
al accionista discolo el ejercicio del derecho de separacion.
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se les puede causar un perjuicio en sus derechos de voto o posicién accionarial. Es mas, en
linea con lo comentado anteriormente, la idea de que los tenedores de acciones de lealtad no
tengan derecho a votar como una clase de acciones —o conjunto de accionistas— en aquellas
cuestiones que afecten contrariamente a sus intereses refuerza la conclusion de que el dere-
cho de separacion es necesario para proteger también a los accionistas mayoritarios.

Igual que en el derecho espanol, las acciones con derecho de voto plural constituyen
una clase de acciones y en consecuencia estan sujetas a las reglas aplicables a las clases
de acciones y de votaciones. Ademas, la transmisibilidad de este tipo de acciones a ter-
ceras partes no supone la pérdida de los derechos de voto multiple, ya que son derechos
inherentes a la accion y no al titular.

Pues bien, el lector se preguntara por qué nos detuvimos nuevamente en esta diferen-
ciacién. La relacion es clara. El legislador italiano ha previsto que los titulares de acciones
con derecho a voto plural no puedan ser susceptibles de adquirir acciones de lealtad por la
mera permanencia en la sociedad, con el fin de evitar una excesiva concentracién de poder
bajo una misma inversion. Por ejemplo, combinando acciones con derecho a voto multiple,
acciones de lealtad y acciones ordinarias, en teoria un accionista podria obtener absoluto
control accionarial con una inversion equivalente al 6,25 % del capital social.

En todo caso, es preciso indicar que estas acciones de voto plural estan excluidas para
las sociedades que cotizan en mercados de valores regulados. No obstante, es posible que
una sociedad no cotizada tenga distribuido su capital en diferentes clases de acciones y
que, posteriormente, entre a cotizar en un mercado de valores. En este supuesto, si esta-
ria permitido bajo el derecho italiano (también en Espana), en tanto que, antes de entrar al
mercado, cualquier potencial inversor/accionista estaria debidamente informado de la es-
tructura accionarial y de su composicion (folleto informativo, etc.).

En este supuesto de sociedades que entran a cotizar en mercados regulados, esas socie-
dades pueden, ademas, emitir acciones con derecho de voto multiple similares a las que ya
preexisten, con la finalidad de mantener inalterada la ratio entre diferente clase de acciones.
Esto Unicamente podria suceder cuando las acciones se suscriben con cargo a reservas.

Los problemas se suscitan en cuanto a las obligaciones de informacion sobre participa-
ciones significativas en una sociedad cotizada y a la regulacién de las ofertas publicas de
adquisicion. En cuanto a la primera cuestion, la reforma italiana de 2014 aclara que en las
sociedades cuyos estatutos consientan la ampliacion del derecho de voto, por capital se
entendera el nimero total de derechos de voto, de manera que la participacién relevante a
efectos de notificacion deberda computarse como porcentaje de votos y no como porcentaje
de capital. Aqui surge el primer inconveniente, y es que, al calcularse de este modo, la parti-
cipacion de cada accionista estara sometida a constantes oscilaciones, dado que el nimero
total de votos variara cada vez que se produzca una transmision de acciones privilegiadas, un
accionista renuncie al voto privilegiado u otro obtenga esta prerrogativa. Una solucion plau-
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sible seria fijar un marco de referencia temporal para establecer el nimero de votos existen-
te en cada momento.

En cuanto a la regulaciéon de las ofertas publicas de adquisicion bajo el derecho italia-
no, la reforma de 2014 redefine los presupuestos que desencadenan la obligacion de lanzar
una opa. La participacion significativa establecida por el articulo 106.1 del TUF (equivalente
a los articulos 128 y 131 del texto refundido de la Ley sobre el mercado de valores) debera
calcularse a estos efectos teniendo en cuenta el nimero total de votos comunicado por la
sociedad, y no el capital social. Por tanto, el Unico criterio relevante es la disponibilidad de
mas del 30 % de los derechos de voto, con independencia de que esta derive de una par-
ticipacién superior o inferior al 30 % del capital social.

4.2. Francia

Las acciones de lealtad (actions de loyauté) gozan de mayor predicamento en el dere-
cho francés y han sido fuente de inspiracién para todas las jurisdicciones que también las
han adoptado. Su estudio, aunque breve, hace preciso distinguir el antes y el después de
la reforma introducida por la Loi Florange'.

Ya en 1933, la Loi du 13 novembre, réglementant le droit de vote dans les assemblées
d’actionnaires des sociétés par actions (JORF, num. 266, de 15 de noviembre de 1933) per-
mitié que los estatutos de las sociedades andnimas pudieran atribuir un derecho de doble
voto a accionistas «leales». Curiosamente, se exigia la cualidad de nacional francés al be-
neficiario del voto doble, como mecanismo de proteccion frente a los inversores extranjeros
tras la Segunda Guerra Mundial. Este requisito ha sido eliminado en tanto que, I6gicamente,
vulnera los principios mas elementales en los que basa la existencia de la Unién Europea:
la no discriminacion por razon de la nacionalidad.

La idea de la proporcionalidad entre propiedad y control seguia siendo la regla general
por antonomasia. El periodo minimo de dos afios consecutivos, la necesidad de registrar
las acciones previamente desembolsadas, la necesidad de lograr una mayoria social de
dos tercios de los presentes o representados en la junta general, etc. son requisitos que se
han descrito ya para Bélgica e Italia, es decir, en muy parecidos, si no idénticos términos.

La Loi Florange, que entr6 en vigor el 4 de abril de 2016, suprimié la expresién «al menos»
que aparecia en la norma antecesora (L.225-123 del Cédigo de Comercio francés), plantean-
dose asi la duda acerca de la posibilidad de establecer estatutariamente un plazo superior,

2 [ 0i n.° 2014-384 du 29 mars 2014 visant & reconquérir I'économie réelle, Journal officiel de la République
francaise (JORF) n.° 77 de 1 de abril de 2014 —conocida como Loi Florange-. Pagina web: <https://www.
legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000028811102&categorieLien=id>.
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aspecto en relacion con el cual la doctrina mantiene posiciones enfrentadas. Algunos auto-
res consideran que establecer un periodo minimo de permanencia superior a dos afios ha
de entenderse como una clausula contraria a la ley, mientras que otros advierten que solo
mereceria dicha consideracion aquella clausula que prohibiera expresamente la atribucién
de un derecho de voto doble. La doctrina mayoritaria sostiene, empero, que la clausula es-
tatutaria que incorpore la no adopcion al régimen de las acciones de lealtad ha de referirse
a la atribucién automatica del propio derecho y no a sus condiciones, es decir, al periodo
minimo de permanencia. Entiende la doctrina que debe adoptarse una interpretacién te-
leolégica y, en consecuencia, la modulacion de los plazos hubiera sido posible si el texto
legal —tal y como lo hacia el proyecto de ley— hubiera mantenido la expresion «al menos».

Lo anterior entronca un problema oculto. En nuestra opinién no tiene acomodo esta in-
terpretacion teleoldgica, a sabiendas de que sociedades que adoptaron la clausula (opt-
in) de acciones de lealtad bajo la legislacién previa a la reforma si podian adoptar un plazo
mayor; sin embargo, si negamos esa circunstancia ahora, parece claro que siendo el plazo
legal de dos afios se genera un trato discriminatorio dificilmente justificable.

Muy similar es también el régimen de transmisibilidad de acciones y la consecuente pér-
dida de derechos de voto adicionales con el régimen juridico belga y el italiano. El derecho
de doble voto se pierde cuando la accion se transmite, salvo en los supuestos expresamente
recogidos en la normativa (art. L225-124); asi, la entrega de acciones con caracter gratuito
al accionista implica la extension del beneficio del derecho de voto doble a esas acciones.

Antes de la entrada en vigor de la Loi Florange, la adopcién estatutaria del mecanismo
de las acciones de lealtad era un sistema opt-in que se mantuvo, incluso después de la
Ley de sociedades mercantiles de 1966 (art. 175) y, a través de esta, en el Code de com-
merce de 2000.

No obstante, la Loi Florange invirtié su concepcion, es decir, muté al sistema de opt-out,
de modo que el doble voto se aplica ahora automaticamente, ope legis, salvo disposicion en
contra recogida en los estatutos sociales que, para ello, requiere la adopcion de un acuerdo
con la misma mayoria de dos tercios que anteriormente se requeria para optar por su inclu-
sién y aprobacion'.

En el derecho francés, ante la situacion de que se superen los umbrales que obligan a
lanzar una opa de forma involuntaria, existe la clausula grand-pére —introducida por la Ley
de 22 de octubre de 2020-, que se aplica ahora en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.V
de la Ley de 29 de mayo de 2014. A tenor de lo dispuesto en el referido precepto, cuando

3 Articulo L225-123 del Cédigo de Comercio francés (modificado por la Loi n.° 2014-384, 29 de marzo
2014 - art. 7. V). Pagina web: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXTO
00005634379&idArticle=LEGIARTI000006224989&dateTexte=&categorieLien=cid>.
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una persona ostente entre un 30 % y un tercio de los derechos de voto en los dos primeros
afios a contar desde la entrada en vigor de la ley, podra beneficiarse de la posibilidad de
solicitar -temporalmente- la suspension de la norma que obliga a lanzar una opa por supe-
rar el umbral del 30 % (Conac, 2014).

En definitiva, el régimen francés sigue siendo fuente de inspiracion para legisladores eu-
ropeos por su larga tradicién en cuanto a la implementacion de las acciones de lealtad en
las sociedades cotizadas respecta. No obstante, sigue siendo el Unico ordenamiento juri-
dico que, con la ultima reforma, se diferencia por establecer este mecanismo mediante el
sistema de opt-out, en el que la sociedad debe modificar los estatutos sociales para, pre-
cisamente, excluir expresamente la aplicacién de este mecanismo y el consecuente reco-
nocimiento de las acciones de lealtad.

5. Una de cal y otra de arena: ventajas y desventajas
5.1. Ventajas

Los defensores de la introduccién de las acciones con doble voto alegan determinadas
ventajas vy, al contrario, sus detractores ponen énfasis en sus inconvenientes. Evaluando
pros y contras es particularmente complejo, pero en sintesis explicamos sus ventajas y des-
ventajas desde el punto de vista dogmatico y empirico.

1. Es un mecanismo que incentiva la estabilidad y permanencia del accionariado,
porque ofrece a esos accionistas la posibilidad de adquirir derechos de voto adi-
cional por la mera tenencia de acciones en una sociedad cotizada durante un pe-
riodo minimo de tiempo. Es una posibilidad que, ademas, se ofrece en igualdad
de condiciones a todos los accionistas que cumplan con los requisitos que esta-
tutariamente se establezcan™.

2. La introduccién de las acciones de lealtad en Espafa apuntala a cierta compe-
tencia entre ordenamientos juridicos de nuestro entorno', a la vez que logra que
nuestro mercado de valores sea mas atractivo y moderno, con relacion a otros

4 En contra Ecchia y Visconti (2016): «Advancing this formula as a premium equal for "all" loyal shareholders
(and as an incentive for loyalty to those who have not yet satisfied this requirement) seems a conceptual
falsity. In fact, it accentuates the agency problem due to the increased disproportion of votes between ma-
jority and minority shareholders. However, it must be recognized that the bonus is undoubtedly useful for
reinforcing governance stability and long termism, with potential benefits for both groups of shareholders».

5 La fragmentacién no es precisamente una ventaja en nuestra opinion si Europa va camino a la integracion
del mercado de capitales. En este sentido también opina Mosca (2019).
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ordenamientos de corte occidental. En linea con el modelo italiano y en contras-
te con el francés, la introduccion de las acciones de lealtad depende de la volun-
tad social, considerandose positivo que, con independencia del uso que se dé a
esta posibilidad, se modernice nuestro derecho societario con la incorporacion
de figuras a disposicion de las juntas generales de las cotizadas.

Es un mecanismo bien recibido por empresas familiares y el propio Estado y sus
entidades locales a través de sus sociedades de titularidad publica, en tanto que
beneficia —principalmente- a los accionistas de control, reforzando su posicion sin
coste alguno. A la par que incentiva la salida a Bolsa de sociedades con buenas
perspectivas de crecimiento, manteniendo los fundadores el poder de control o
poder de decision.

En linea con la ventaja anterior, este mecanismo incentiva la entrada de nuevos
recursos financieros en el capital social, sin que los accionistas pierdan poder de
control. Esto es, permite a los accionistas de control mantener su poder politico
en la sociedad, a la par que emitir nuevas acciones e incrementar la capitaliza-
cion social de la compafia via ampliacion de capital, impulsando operaciones de
refinanciacion eficientes.

Incentivan una gestion y administracion social a largo plazo y la consecucion del
interés social (Belot et al., 2019). En otras palabras, los defensores de este meca-
nismo sostienen que supone la mitigacién del cortoplacismo societario, porque
€sos inversores con vocacion cortoplacista tienden a preponderar la asuncion de
riesgos por las sociedades sobre la propia estabilidad a largo plazo de la socie-
dad. Estructuras accionariales con predominancia de inversores a corto o espe-
culativos tienden a presionar a los érganos de gestion para que adopten politicas
de concesién de préstamos, de reparto de dividendos y de remuneraciones mas
agresivas y arriesgadas que los grupos de accionistas a largo plazo.

Existe una tendencia o evolucién en la concepcion del interés social hacia un con-
tractualismo sostenible, en el que se vincula una diligente administracion societaria
con la creacién de valor para el accionista y la sostenibilidad a largo plazo a la que
aquella debe estar vinculada'®.

Desde el punto de vista de la teoria del control societario, las loyalty shares per-
miten a los accionistas fundadores de la compafia generar valor a largo plazo y
mantener su «vision idiosincratica» del negocio (Goshen y Hamdani, 2016).

Los defensores sostienen que podrian garantizar una mayor estabilidad econo-
mica y bursatil en tanto que fomenta la formacioén eficiente de precios y reduce la
volatilidad del precio por accién, como consecuencia de la estabilidad y perma-
nencia del accionariado, que apuntdbamos inicialmente.

16 | gase el estudio empirico en los Estados Unidos de Koller, Manyika y Ramaswamy (2017).
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8. Es un mecanismo muy prometedor para sus defensores, en tanto que les permi-
tiria evitar fusiones transfronterizas gracias al control politico que pueden ofrecer
las acciones de lealtad. Es decir, los gobiernos pueden evitar que sociedades na-
cionales pasen a ser controladas por capital extranjero. Es lo que comUnmente se
conoce como «patriotismo econémico», concepto que acuio pero que no figura
en ningun manual moderno de economia. Los argumentos esgrimidos para jus-
tificar este «patriotismo econémico» son siempre los mismos: que de un sector
estratégico se trata, que es de interés nacional tener empresas fuertes en el mer-
cado con los centros de decision ubicados en el propio pais, o que los consumi-
dores deben ser protegidos ante eventuales subidas de precios. Los defensores
de este patriotismo econdmico anteponen, por tanto, este enfoque intervencio-
nista al proyecto de integracion europeo de libre competencia en los mercados
de bienes y servicios.

9. Los defensores afirman que las acciones de lealtad pueden incentivar a una ac-
tiva participacién de los accionistas pasivos en la toma de decisiones y aproba-
cion de acuerdos sociales.

10. Por ultimo, sus defensores afirman que las acciones de lealtad son un instrumento
mas transparente que pueden evitar estructuras piramidales, participaciones cru-
zadas o pactos parasociales en materia de voto o de representacion en el conse-
jo, a la vez que reducir el grado de informacién asimétrica en el mercado, lo que
conlleva a una mayor liquidez en el mercado secundario.

5.2. Desventajas

La lectura de las desventajas debe realizarse también desde una 6ptica no solo dogma-
tica, sino, también, empirica (inversién/coste y organicamente), con apoyo de las opiniones
recogidas por el sector de la doctrina mas autorizada.

1. Esinexistente el problema del cortoplacismo en Espafa. En nuestro pais la mayo-
ria de las sociedades cotizadas tienen accionistas de control (familias, el Estado o
entidades locales)'”. En consecuencia, el poder de un posible accionista minori-
tario -normalmente un hedge fund- serd menor que en paises como los Estados
Unidos. El cortoplacismo es uno de los mayores argumentos esgrimidos en los
Estados Unidos que, sin embargo, la mejor doctrina estadounidense califica de

7 Comision Nacional del Mercado de Valores. Informes de gobierno corporativo de las entidades emisoras
de valores admitidos a negociacion en mercados regulados. Ejercicio 2018. Pagina web: <www.cnmv.es/
DocPortal/Publicaciones/Informes/IAGC_2018.pdf>.
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ilusorio. Y si no existe cortoplacismo en los Estados Unidos'®, donde existe una
clara y evidente dispersién del accionariado de las sociedades cotizadas y existe
una mayor presencia de fondos de inversion libre y de inversores institucionales,
todavia con menos motivo podra compararse y alegarse que exista un problema
de cortoplacismo en Espana.

De haberlo, consideramos que hay mecanismos mas efectivos y eficientes para com-
batirlo (verbi gratia: mayores dividendos; incentivos fiscales para accionistas a largo
plazo; incluso seria valorable —aunque debatible— que las normas penales incluye-
ran el cortoplacismo como elemento configurador del tipo delictivo, puesto que las
normas penales son mas efectivas a la hora de prevenir posibles comportamientos
desleales o cortoplacistas en el &mbito societario) (Gurrea-Martinez, 2019)®.

De hecho, mucho se ha escrito en la literatura norteamericana sobre la dicotomia
cortoplacismo-largoplacismo, sin que pueda llegar a decirse que exista una pos-
tura univoca, pues no toda decision cortoplacista es siempre y necesariamente
contraria al interés de la sociedad. En este sentido, expresamos nuestro escep-
ticismo ante la importacién de ideas y trasplantes juridico-empiricos extraidos
de otras naciones.

Es un mecanismo que introduce asimetrias entre propiedad y voto, lo cual pone
en duda el pretendido dinamismo del mercado, que no busca ni la transparen-
cia, ni la implicacion del accionista en la gestion de la empresa (Gurrea-Martinez,
2019)%°, Es decir, este instrumento puede acentuar la separacion entre derechos
de voto y propiedad, lo que conllevaria un incremento de los costes de agencia
entre los accionistas de control y los accionistas externos.

Las acciones de lealtad cuentan con el rechazo de los inversores institucionales
—salvo que sean accionistas de control, que suelen mantenerse en el capital du-
rante mas tiempo—, porque limitan su forma de actuacién?'. Los inversores ins-
titucionales tradicionales comparten con los accionistas externos el objetivo de
liquidez, pero también que buscan la maxima rentabilidad —asumiendo un nivel de
riesgo aceptable—, asi como el desinterés o aversion al control de la sociedad en
la que invierten, incluso un cierto «desconocimiento». La combinacién de estos
factores explica el motivo de mantener posiciones cortas en el mercado que im-

8 ROE, M. (2014 y 2018)

19

En su obra expone numerosas medidas para prevenir el cortoplacismo y que, por razones de extension,

no podemos entrar valorar.

20

En este sentido, también Ecchia y Visconti (2016): «Contribute to increasing the asymmetric distributions

of advantages and disadvantages among the majority and minority shareholders».

21

Financial Times: Noticia de 5 de febrero de 2015, respecto a la adopcién de las acciones de lealtad en el

derecho italiano y su oposicion, por cien inversores institucionales del pais. Pagina web: <https://www.
ft.com/content/9473eaca-ad2c-11e4-bfcf-00144feab7de>.
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piden desarrollar una politica de implicacion en el gobierno corporativo de dichas
sociedades y que les lleva a adoptar una actitud pasiva favorecida por las res-
trictivas limitaciones a la concentracion de la inversion establecidas en el articulo
23 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion colectiva,
y las estrategias de diversificacion de estos inversores que imposibilitan ejercer
una influencia notable.

En definitiva, la problematica que subyace a estos inversores institucionales es
idéntica a la que se plantea con caracter general para los accionistas-inversores
individuales: ausencia de incentivos econdmicos y los costes derivados de la
implicacion.

4. Enun supuesto de recapitalizacion, el coste de capital de las sociedades mercan-
tiles en general y de las entidades financieras, en particular, que tienen reconoci-
das acciones de lealtad en sus estatutos puede ser superior al de las sociedades
que no disponen de ese mecanismo, debido a que las acciones de sociedades
que no ofrecen derechos de voto proporcionales son objeto de descuento por el
riesgo de que existan accionistas de control que puedan extraer beneficios pri-
vados del banco?.

5. Laduplicacién del voto, como consecuencia de la adopcion estatutaria y recono-
cimiento al accionista leal, permitira a los accionistas de control la posibilidad de
aumentar su posicionamiento accionarial, sin que precisamente le preceda una
inversién en capital.

En roman paladino, en sociedades muy concentradas, los accionistas de control
aumentaran considerablemente su poder de decisién?, lo que va en detrimento
de los accionistas minoritarios y también de los inversores institucionales.

Los accionistas de control en sociedades cerradas pueden utilizar las acciones de
lealtad como mecanismo de control reforzado y, en consecuencia, pueden agra-
var los conflictos de interés, puesto que los administradores o socios de control
pueden perjudicar a los propios intereses de la sociedad o los de los accionistas
minoritarios, inversores institucionales o fondos de inversion. Esta cuestion es par-
ticularmente relevante en Espafia, ya que el control societario esta concentrado
en unos pocos (verbi gratia: empresas familiares) (Faccio et al., 2002; Barontini y
Caprio, 2006; Bajo et al., 2019).

22 En este sentido se expresa el propio Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital. Noticia
de Expansion, de 19 de julio de 2020. Pagina web: <https://www.expansion.com/empresas/banca/2020
/07/19/5f14b924e5fdeabf7c8b45e6.html>.

23 Gurrea-Martinez considera que las acciones de lealtad no son deseables en Espafia, porque convierten
en mas poderosos a los de por si ya poderosos accionistas de control que existen en la mayoria de las
sociedades cotizadas espafolas.
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6. Las acciones de lealtad no son efectivas para lograr mayor involucracion del ac-

cionista. La adopcion de las acciones de lealtad en una sociedad con dispersion
accionarial no revertira la actitud pasiva del accionista minoritario.

En este sentido, son varios los motivos que provocan esta apatia racional (Fernan-
dez Torres, 2017 y 2019). En primer lugar, la participacion en la compania que pue-
den tener algunos accionistas minoritarios puede no ser muy elevada. En segundo
lugar, los costes de coordinarse con otros accionistas dificultan que los accionis-
tas minoritarios sean influyentes?. El problema del free ride puede coadyuvar a que
los accionistas rehlyan incurrir en costes adicionales. En tercer lugar, la falta de in-
fluencia que tienen los accionistas inversores individuales o los pequefos inversores
institucionales en la adopcién de decisiones. En cuarto y ultimo lugar, los inverso-
res institucionales suelen asumir politicas de inversion con estrategias de diversi-
ficacion y, ademas, pueden optar por recurrir a asesores de voto cuyos intereses,
eventualmente, son contrarios a planteamientos largoplacistas para la sociedad.

Quizas hubiera sido mas efectivo introducir medidas que favorecieran el control
de los socios sobre la gestién y administracion social, y no la concesién de nue-
vas acciones o de mayores derechos de voto por el simple hecho de permanecer
en la sociedad durante un determinado periodo de tiempo.

De hecho, las acciones de lealtad mantienen o incluso reducen —en términos re-
lativos— el poder de los accionistas minoritarios. Estos Ultimos no solo seguiran
teniendo incentivos para ser racionalmente pasivos, sino que muchos ni siquiera
invertiran en una sociedad cotizada espafola, habida cuenta del mayor poder -y,
consecuentemente, mayor posibilidad de actuar en interés propio— que tendra el
accionista de control.

El voto adicional puede constituir un fuerte instrumento financiero de marketing.
De hecho, es un instrumento que pudiera facilmente convencer a los accionistas
minoritarios de que su opinién, su voto y, en consecuencia, su titularidad sera
tenida en cuenta en la compania. Su sentimiento es que una accién de una so-
ciedad que garantiza un voto adicional una vez cumplido el periodo minimo de
tiempo es, en cualquier caso, preferible a cualquier otra accion. De este modo, los
inversores desvian el centro de atencion de una evaluacioén racional a la calidad
real del producto. Por ello, es ciertamente un tipo de marketing enganoso, pero
que, ciertamente, es un mecanismo muy Util y ventajoso para la financiacién de
la comparnia (Ecchia y Visconti, 2016).

Un bonus en forma de voto adicional por accién no sirve para convencer al ac-
cionista cortoplacista ni a grandes inversores, como los fondos de inversion libre,

24 Los costes de involucrarse (en términos de tiempo, informacién, asesoramiento y coordinacion), aunque
se redujeran por el legislador, podrian resultar superiores a los beneficios que se podrian obtener.
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caracterizados por generar inversiones a corto plazo, para que conviertan su pers-
pectiva inversionista a largo plazo. Al contrario, el bonus es ciertamente innecesa-
rio para alentar la estabilidad de los accionistas minoritarios, que, por naturaleza,
tienen tendencia a generar inversiones a largo plazo.

9. Sise trata de una medida antiactivismo accionarial, conviene recordar que los ac-
tivistas, cuando entran en el capital, suelen promover cambios con el objetivo de
incrementar el valor de la accién y la rentabilidad de su inversién, lo que redunda
en el beneficio de todos los accionistas (Aragén Alonso, 2020).

6. Conclusiones

El derecho, ya lo consideremos como facultad del entendimiento, ya como pura cien-
cia, ya como legislacion positiva, es mudable, alterable, instable de suyo, a la manera de
todas las cosas humanas. Estan ya muy lejos de nosotros aquellos tiempos en que los le-
gisladores de la Antigliedad, henchidos de un vano orgullo, o inflamados por el patriotis-
mo en una ilusidn generosa, pregonaban ante los pueblos, como un dogma inconcuso, la
inmortalidad de sus obras.

Las acciones de lealtad no suscitan revolucion alguna en el derecho societario espafiol,
en tanto que nunca ha existido ningun ordenamiento juridico en el que se siga estrictamen-
te el principio «una accién, un voto»?°. De hecho, no seria desacertado afirmar que en oca-
siones el principio una accion, un voto es la excepcidon mas que la norma.

Es sabido que precedian en nuestro ordenamiento similares mecanismos —aunque con
distintas finalidades—: acciones sin voto, acciones de voto plural, acciones con derechos
de voto limitados a determinados asuntos o acuerdos, o derechos de voto condicionales, y
también existen acciones con limitaciones a un maximo numero de votos que un solo ac-
cionista pueda emitir por su entera participacién en el capital social.

Con todo, existe un cierto consenso a la hora de asignarle a la reforma planteada una
relevancia sistematica de primer orden. Y es que esta nueva facultad de privilegiar el dere-
cho de voto parece haber enterrado definitivamente el dogma de la necesaria proporciona-
lidad entre derecho de voto y participacion en el capital social.

25 De hecho, el anexo C del Informe encargado por la Comisién Europea en 2007 (preparado por Albifiana
y Suérez de Lezo y revisado por el profesor Recalde Catells) analiza la incidencia de los mecanismos de
control reforzado en Espafa y concluye que Espafa es uno de los paises que recurre habitualmente a
mecanismos que «vulneran» el principio de proporcionalidad. En términos globales, el estudio pone de
manifiesto que el 49 % de las empresas espafiolas analizadas dispone de algun instrumento que altera
la democracia accionarial.
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La regulacién de las acciones de lealtad en Espafia supone, empero, mas inconvenien-
tes que ventajas, mas coste que beneficio. Desde un punto dogmatico, la cuestion quizas
no esté tanto en la distribucion de poder cuanto en el ejercicio efectivo del control sobre los
administradores, como sobre los socios de control. El voto no es siempre y en todo caso un
mecanismo eficiente de control o el Unico con el que puede contarse. El exceso de poder o
control en manos de los administradores solo puede afrontarse si se refuerzan los deberes
de lealtad y su régimen de responsabilidad.

Las acciones de lealtad no deben reputarse una suerte de maldicién ni de bendicién,
porque no solucionan ninguno de los problemas que se pretenden solventar: ni acaban con
la apatia racional del accionista, niimplican la involucracion de los accionistas, ni aseguran
que las decisiones se adopten con la vista puesta en la consecucion de un interés social
sostenible. Al contrario, favorecen a las minorias que ostentan el control de la compafiay
suponen un mecanismo proteccionista de las sociedades, que obstaculiza seriamente la
creacion de un mercado interior que ofrezca las mismas oportunidades y establezca las
mismas reglas del juego para adquirir el control de las sociedades. Asi es, la regulacién es
parca, porque no tiene en cuenta la pluralidad de accionistas heterogéneos que persiguen
intereses no contrapuestos pero diferentes. A esas realidades son las que hay que atender
y proponer soluciones mas acordes a mantener un equilibrio entre los intereses en conflicto.

La cuestién que puede preocupar mas es preguntarse si las acciones de lealtad consti-
tuyen un mecanismo que favorezca la implicacién de los accionistas. El legislador espariol
parte de la base de que todos los accionistas actian de igual forma y de que participan bajo
intereses homogéneos. Igual que ocurre con los presupuestos que sirvieron de base para la
promulgacién en Francia de la Loi Florange, que introdujo las acciones de lealtad, el informe
Gallois descansa sobre unos postulados cuya veracidad es, cuando menos, discutible; es
decir, se partia de la base de que los accionistas tienen interés en participar, involucrarse y
mantener las acciones en su portafolio y que, ademas, la estabilidad favorece la implanta-
cion de politicas mas sdlidas a largo plazo. Pero ¢es esto verdad siempre y en todo caso?
El debate sobre el cortoplacismo versus largoplacismo requiere un analisis pausado, aparte
del estudio de las acciones de lealtad. No obstante, sirva esto simplemente como llamada
de atencién sobre una cuestion sobre la que conviene reflexionar con sosiego.
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The civil procedure Law provides for the possibility that a third party, even if he does not have the
status of a party, may appear in a litigation, being such intervention requested by the plaintiff or
the defendant. However, in this figure the legislator has not fully addressed this figure, perhaps
pending jurisprudential and doctrinal definition. We pretend to analyze the nature of this figure,
the casuistry in which the intervention of a third party proceeds, and finally, to make proposals
for legal modifications of this figure.

Keywords: provoked intervention; lawsuit; appeal to third-party; insurance contract; better lawmaking.
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1. Introduccion

El articulo 14 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) contempla una figura no muy utiliza-
da en la practica forense, quiza por el desconocimiento por parte de los letrados.

Tal desconocimiento no es solo el relativo al articulo 14 de la LEC propiamente dicho,
sino de la casuistica: la ley permite al demandante o al demandado llamar a un tercero para
que intervenga en un proceso en el que, inicialmente, la parte actora no quiso llevarle a
aquel litigio como parte.

No podemos dejar de lado que la LEC no define qué se ha de entender por interven-
cién provocada, pues no deja de ser una norma procedimental, y no de derecho sustantivo.

El articulo 14.1 de la LEC recoge:

En el caso de que la ley permita que el demandante llame a un tercero para que
intervenga en el proceso sin la cualidad de demandado, la solicitud de intervencion
debera realizarse en la demanda, salvo que la ley disponga otra cosa.

Y el punto 2.° de ese articulo dice:

Cuando la ley permita al demandado llamar a un tercero para que intervenga en el
proceso, se procedera conforme a las siguientes reglas:

Este articulo no recoge la casuistica, ni establece un numerus clausus, sino que ampara
cualquier situacion, que debera ser concretada por una norma de rango con ley.

Y no todos los letrados conocen en qué casos se permite llamar a un tercero, amén de
que no son tantos los casos.

Igualmente la doctrina tampoco ha venido abordando el verdadero alcance de la inter-
vencioén provocada.
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Pero el escaso empleo de la intervencion provocada no solo ha de ser predicado por el
posible desconocimiento de los letrados directores de los asuntos, sino también de las incon-
creciones legales del alcance y matices de esta figura regulada «de forma un tanto imprecisa»'.

Tal regulacion insuficiente nos permite analizar situaciones que la norma, a priori, no
contempla especificamente, y que entendemos que sea necesaria.

Amén de cuestiones procesales de legitimacion del tercero cuya intervencion se provo-
ca, hay casuisticas de derecho sustantivo que entendemos que deben ser amparadas le-
galmente, para poder asi dotar de mayor contenido casuistico a esta figura procesal.

En este estudio, antes de entrar en la casuistica, entendemos relevante analizar el origen 'y
naturaleza de la figura, para, una vez arrojada luz sobre esta ignota figura, poder determinar si
aun habiendo casos en los que no se recoja expresamente esta posibilidad, pueda tener cabi-
da, y también entender el recorrido de las propuestas de lege ferenda objeto de este estudio.

2. Antecedentes y naturaleza juridica de la intervencion
provocada. Propuestas de /lege ferenda procesales:
articulos 448, 406 y 407 de la LEC

2.1. Antecedentes de la intervencion provocada

En la LEC de 1881 no se contemplaba la intervencion provocada?, aunque por evidente
derivacion del articulo 24 de la CE, la doctrina y jurisprudencia se fue, por los primeros, jus-
tificando y, por los segundos, dando cabida a la intervencién provocada de tercero.

Aunque si permitia la LEC de 1881 la intervencion de un tercero en el concurso de acree-
dores?, asi como en la terceria de dominio o terceria de mejor derecho?, tales intervencio-
nes de terceros no habrian de tener consideracién de intervencion provocada (Cabafas
Garcia, 2000, p. 74).

No obstante el origen de la intervencion provocada, no tenemos que ir a buscarla en el
derecho comparado®, ni en actos de contorsionismo interpretativo, sino que, contrariamen-

1 STS, Sala de lo Civil, de 13 de abril de 2010.

Ni de otro tipo de intervenciones de terceros, al menos de forma cabal. Vide STS, Pleno, de 20 de di-
ciembre de 2011.

3 Articulos 1.276, 1.328, 1.394 de la LEC 1881,
4 Articulos 1.532 a 1.543 de la LEC 1881.
Aunque si exista. V. gr. Mufoz Villareal (2015).
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te alo que algun autor ha indicado (Paramo Dupuy, 2006), su precedente patrio lo teniamos
en las Siete Partidas alfonsies®. Concretamente en la ley IV del titulo XXIII de la partida ter-
cera, relativa a la justicia, intitulada: «Que aquellos a quien tafe la pro 6 el dafo del pleito
sobre que es dado el juicio, se pueden alzar».

Tal ley recoge que

tomar pueden alzada non tan solamente los que son sefiores de los pleytos 6 sus
personeros quando fuere dado juicio contra ellos asi como desuso mostramos, mas
aun todos los otro a quien pertenesciese la pro et el dafio que veniese de aquel juicio’.

Y decimos que no hacia falta contorsionismo jurisprudencial, pues® las Partidas fueron
derogadas por el Cadigo Civil, si, pero solo en aquello que este regula®. Y el Codigo Civil
no regulaba la intervencion provocada en general™.

Siendo las Partidas no solo un compendio de derecho comun, sino que, como en el
caso ahora analizado, también incluye —entre otras muchas materias— normas procesales,
la LEC de 1881 si derogaba «todas las leyes, Reales decretos, reglamentos, érdenes y fue-
ros en que se hayan dictado para el Enjuiciamiento civil», excepto las normas hipotecarias
y demas leyes especiales’.

A pesar de que la exposicion de motivos de la Ley 1/2007 recoja: «<En cuanto a las partes, la Ley contie-
ne nuevos preceptos que regulan esa materia de modo mas completo y con més orden y claridad, su-
perando, a efectos procesales, el dualismo de las personas fisicas y las juridicas y con mejora de otros
aspectos, relativos a la sucesién procesal, a la intervencion adhesiva litisconsorcial y a la intervencion
provocada».

Edicion glosada por Gregorio Lépez, editada por Real Cédula de 7 de septiembre de 1555. Vide también
la edicion de D. Ignacio Velasco Pérez y una sociedad de abogados, del llustre Colegio de esta Corte,
editada en Madrid, Imprenta de los Sefiores Viuda de Jordan e Hijos Editores, 1843.

Como ejemplos de «contorsionismo» jurisprudencial para dar cabida a la intervencion provocada, tene-
mos las SSTC 135/1986 y 58/1988 y la STS (Sala de lo Civil), nim. 590/1994, de 18 de junio.

Disposicion final. Articulo 1.976 del CC: «Quedan derogados todos los cuerpos legales, usos y costum-
bres que constituyen el Derecho civil comun en todas las materias que son objeto de este Cédigo».

0 Siregula los casos de «llamada a tercero» en el caso de los coherederos (art. 1.084 CC); garantia en las

donaciones onerosas (art. 638 CC); legados (arts. 860 y 869.3 CC); la eviccion en la adjudicacion de bie-
nes a coherederos (art. 1.069 CC); la eviccion en contratos de compraventa (arts. 1.474 a 1.482 CC); la
eviccion en el caso de permuta (arts. 1.540 y 1.541 CC); la eviccién en arrendamiento de fincas rusticas
y urbanas (art. 1.553 CC); la eviccion en la perturbacion del derecho de enfiteusis (art. 1.643 CC); o para
el caso de bienes y derechos aportados a una sociedad (art. 1.681).

Ya en los supuestos de intervencion forzosa previstos, la nominatio auctoris o llamada al poseedor me-
diato, ya sea en caso de usufructo —art. 511 CC—, o de arrendamiento -art. 1.559 CC-. Y, finalmente, la
llamada al tercero pretendiente prevista en el articulo 1.176 del CC.

" Articulo 2.182 de la LEC 1881. Disposicion final.
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Derogacién que, a diferencia del Codigo Civil, afectaba a cualesquiera normas de enjui-
ciamiento civil, no solo a aquellas cuestiones que fueran expresamente incorporadas a la
LEC, lo que incluia los aspectos procesales de las Partidas.

En cualquier caso, la génesis en nuestro derecho de la intervencién de un tercero en un
pleito lo teniamos en las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio'2.

Fuera del Codigo Civil se admitia cierta casuistica, que iba desde la Ley de sociedades
anonimas de 19513, pasando por la LAU de 19644, la derogada Ley 11/1986 de patentes,
asi como la relevante preconstitucional Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion ju-
risdiccional de los derechos fundamentales.

Y fuera de la jurisdiccion civil, en el rito contencioso-administrativo, encontramos prece-
dentes semejantes, dado que si se contemplaba que interviniera en calidad de «parte coad-
yuvante del demandado cualquier persona que tuviera interés directo en el mantenimiento
del acto o disposicion que motivaren la accién contencioso-administrativa».

Igualmente podria «intervenir como coadyuvante de la Administraciéon quien demanda-
re la anulacion de sus actos propios, actos lesivos y quien tuviere interés directo en dicha
pretension»’S.

Eso si, quedaba reducida la intervencion de tercero a la mera posicion de coadyuvante,
tal y como recogia la exposicion de motivos:

En cuanto a la legitimacién pasiva, se considera parte demandada a la Administra-
cién de que proviniere el acto o disposicion a que se refiera el recurso y, ademas,
a las personas a cuyo favor derivaren derechos del propio acto que ostentan, por
ende, una situacion juridica que sera directamente afectada por la sentencia que
se pronuncie. Su emplazamiento no entorpece el procedimiento de la norma con-
tenida en el articulo sesenta y cuatro. Ciertamente era anormal que quien en el

Del cual, a fecha de redaccién de este estudio, se conmemora el septingentésimo aniversario de su
nacimiento en la imperial ciudad de Toledo.

Articulo 117.4 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de sociedades anénimas.

Articulo 114 del Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de arrendamientos urbanos.

Articulos 12.2 y 14.3 de Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona.

Articulo 30 de la Ley de 27 de diciembre de 1956 reguladora de la jurisdiccion contencioso- administrati-
va. En la vigente ley de ritos contencioso-administrativos, Ley 29/1998, se omite la figura del coadyuvan-
te. No obstante, se permite como parte a cualesquiera partes que ostenten interés legitimo (arts. 19.1.2
y 21.1.b Ley 29/1998).
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proceso defendia derechos propios hubiera de aparecer como mero coadyuvante,
por el hecho de haber sido aquellos reconocidos por la Administracién.

Se despeja asi, a la vez, la problematica suscitada en torno a la intervencion de
terceros, y la figura del coadyuvante queda reducida a sus justos y propios limites.

En el rito de la jurisdiccion social de 1990, mas que ante una intervencion provocada del ar-
ticulo 14 de la LEC, estabamos ante un escenario de intervencion adhesiva de sujetos origina-
riamente no demandantes ni demandados del articulo 13 de la LEC; ya se permitia al FOGASA,

comparecer como parte en cualquier fase 0 momento de su tramitacién, en aque-
llos procesos de los que se pudiera derivar posteriormente una responsabilidad
de abono de salarios o indemnizaciones a los trabajadores litigantes, sin que tal
intervencion haga retroceder ni detener el curso de las actuaciones'.

Quedaba, eso si, limitado el ambito subjetivo al FOGASA y no erga omnes.

2.2. Naturalezajuridica de laintervencion provocada. Propuestas
de lege ferenda procesales: articulos 448, 406 y 407 de
la LEC

La LEC no define qué se ha de entender como intervencion provocada, siendo definida
por parte de la doctrina como

la entrada de un tercero en un proceso pendiente, a instancia de cualquier parte (o
a requerimiento del propio érgano), a los efectos de posibilitar que dicho tercero
comparezca y actue, con la finalidad de que la sentencia que recaiga no perjudi-
que al mismo tercero o a la parte interesada (Sanchez del Castillo, 2013, p. 150).

Su regulacién adolece de las carencias de una figura juridica novedosa, cuyo recorri-
do esta por desarrollarse, pues ni siquiera se recoge los efectos juridico-procesales de la
misma'®, «no solo dentro del proceso en el cual ha sido planteada, sino tampoco en los
procesos posteriores a los que pueda dar lugar» (Paramo Dupuy, 2006).

7" Articulo 23 del Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abiril, por el que se aprueba el texto articu-
lado de la Ley de procedimiento laboral. En la redaccion actual (art. 23 Ley 36/2011), el FOGASA tiene
plenas capacidades como parte codemandada, corriendo la misma suerte que el empresario, en aquello
que le sea favorable (v. gr. art. 23.5y 23.6 Ley 36/2011).

8 A excepcion de las costas procesales del articulo 14.2.5 del LEC, y que entendemos sea solo aplicable
para el caso en el que fuera su intervencion solicitada por el demandado, y no por el actor, pues esta
dentro del desarrollo de la casuistica del 14.2 y no la del 14.1 de la LEC. Como aval de esta alegacion
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Asi pues, para analizar los efectos juridico-materiales e incluso procesales del tercero
llamado a la litis por el demandado, habra que estar a lo recogido en la ley que permita al
demandado llamar a un tercero.

La intervencion provocada se configura, por lo tanto, como una modalidad de interven-
cion procesal, donde inicialmente un demandado trae al pleito a alguien que el demandante
no habia contemplado. O lo trae el demandante sin intencién litisconsorcial.

Siendo una figura pareja al litisconsorcio, tanto en el facultativo como en el necesario,
encontramos una diferencia en que el interviniente litisconsorcial tenia que —o al menos
debia— haber sido parte en el proceso desde el inicio.

Y otra diferencia la tenemos en que el litisconsorciado defiende un interés propio y distinto
al del demandado inicial, de lo que se deriva que la resolucion del litigio le afecta directamente.

Otra figura también muy vinculada, amén del litisconsorcio, es la intervencion adhesiva,
donde la principal diferencia esta en quién solicita o llama a pleito a ese tercero que el actor
dejo fuera del mismo, dado que en el ambito general de la intervencién adhesiva, aquel ter-
cero podra ser parte en el litigio a peticion propia’.

La principal diferencia, amén de la paralizacion procesal o no del devenir del pleito, es-
triba en la posicion o estatus en la que se encuentren los intervinientes respecto al objeto
de la litis, asi como en la proyeccién en estos, de los efectos del proceso.

De otro lado, en el supuesto de la intervencion adhesiva, el interviniente adhesivo co-
adyuva a la defensa de derechos de otros, no el suyo propio. De lo que se deriva, en este
caso, que la resolucién del litigio solo le afectaria colateralmente. Y al ser un mero coadyu-
vante, dificilmente podra recurrir aquello que las partes del proceso no hubieren impugnado.

En cambio, en el ambito de la intervencion provocada, el tercero no demandado no
podra ser parte en el proceso motu proprio, sino que previa llamada al litigio por el deman-
dado, debera ser autorizado por el juez. Y solo si es llamado por el demandante, tendra la
cualidad de demandado.

¢Y puede el juzgador de oficio generar una intervencion provocada de un tercero?

tenemos la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 20 de diciembre de 2004 que indica: «Respecto a la inter-
vencion provocada por el actor, el tercero que comparece en el proceso no es parte (no es demandado,
pues el articulo 14.1 alude a la intervencion "sin la cualidad de demandado”, ni tampoco es demandante
aungue disponga de las mismas facultades de actuacién que la ley concede a las partes). Y si no tiene
la consideracion de demandado no puede ser condenado (no se ejercita ninguna pretension frente a él)
ni, al carecer de la condicion de parte, se le pueden imponer las costas del proceso».

19 Es el supuesto del articulo 13 de la LEC.
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A priori no.

Pero decimos apriorioristicamente que no, pues la STS 830/2004, de 20 de julio (rec.
num. 2355/1998), recoge que:

De ahi que esta Sala, debiendo en principio considerar ajustado a su jurispruden-
cia el rechazo de la excepcion de falta de litisconsorcio activo necesario (SSTS
13-7-95, 27-5-97, 14-7-97, 11-5-00, 5-12-00 y 11-4-03), no pueda sin embargo
compartir la solucion que la sentencia impugnada da a la también posible falta de
legitimacion activa en que, segun esa misma jurisprudencia, se traducen los pro-
blemas de aquel llamado litisconsorcio activo necesario. Se trata de una falta de
legitimacion activa que tiene que ver con el fondo del asunto, aunque en puridad
es preliminar al fondo, que puede y debe ser apreciada de oficio aunque como
tal no la hayan planteado las partes (SSTS 3-7-00, 4-7-01, 15-10-02, 10-10-02,
16-5-03 y 20-10-03) y que en casos como el examinado no consiste en una total
inadecuacion entre la titularidad juridica afirmada y el objeto juridico pretendido,
ya que la demandante-recurrida efectivamente era parte negocial en los acuerdos
particionales cuya eficacia pretendia, sino en una insuficiente integracion de la
parte demandante para pretender por si sola ese objeto, de suerte que mas que
una falta de legitimacién activa por falta de accion se da una incompleta integra-
cion de la legitimacion necesaria para ejercitar la accion y pretender lo que se pide.

En idéntico sentido la SAP de Malaga 243/2011, seccion 4.2, recoge:

Como afirma la reciente STS de 17 de abril de 2008, la jurisprudencia viene ad-
mitiendo la estimacion de oficio de la existencia de una situacion de litisconsor-
cio pasivo necesario, pues los tribunales han de cuidar que en el litigio se ventile
con presencia de todas aquellas personas que puedan resultar afectadas por el
fallo, ya que de no ser asi, ademas de poderse producir fallos contradictorios, se
conculcaria el principio de que nadie puede ser condenado sin ser oido, ni venci-
do en juicio, principio que ha sido elevado a derecho fundamental por el articulo
24 de la Constitucion, que proscribe la indefension (STS 23 de marzo de 2001).
La apreciacion de litisconsorcio pasivo necesario es, de este modo, cuestion de
orden publico, queda fuera del ambito de rogacion de parte y debe ser apreciado
de oficio por los Tribunales (SSTS 2 de junio, 5y 18 de diciembre de 2000; 22 de
enero de 2004; 1 de marzo de 2007; entre otras muchas).

Es decir, el juzgador, cuando aprecie que no se ha demandado a todos los que se de-
berian haber demandado, en aras de poder aclarar el fondo del asunto, podra llamar a jui-
cio a aquellos no demandados.

Aunque, eso si, el Tribunal Supremo aqui solo contempla esta la posibilidad de llamar
a pleito a un no demandado/reconvenido para que sea parte, no para el caso del tercero
cuya intervencion se provoca.
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En cualquier caso, habra que estar al desarrollo jurisprudencial y a la luz de nuevos en-
tendimientos para ver si, finalmente, el juzgador también termina teniendo esta potestad,
que, a dia de hoy, entendemos no tenga.

Asi pues, de este modo, circunscritos al ambito de la intervencién provocada del articulo 14
de la LEC, se concretan dos tipologias, en funcion de quién traiga al litigio a aquel tercero.

El articulo 14.1 de la LEC acoge la intervencién provocada de un tercero a instancias
de la parte demandante.

Puede resultar extrafio que la parte actora lleve a un pleito a un tercero como parte pro-
cesal con interés legitimo?°, el cual no viene a asumir el estatus de parte pasiva pura, por lo
que habra que estar ante un posible fraude de ley, donde, en realidad, se quiera «codeman-
dar» a alguien, sin correr el riesgo de las costas procesales de un litisconsorcio.

El articulo 14.2 de la LEC acoge el supuesto en el que sea el demandado el que llame a
pleito a aquel a quien el actor no quiso o no supo que podia llamarle a juicio.

Distinta es la situacion del 14.1 de la LEC, puesto que aqui se recoge expresamente que
el tercero tendra consideraciéon de demandado, dado que se recoge que el tercero contes-
tara a la demanda en el mismo modo y forma que el demandado.

Mientras que en el articulo 14.2 de la LEC se guarda silencio sobre en calidad de qué
actuara o no actuara el tercero, aunque de la simple lectura del articulado se desprende que
su posicidn procesal se aproxime mas a la de un codemandado que a la de un coadyuvante.

La diferencia por lo tanto entre ambas tipologias la tenemos en los casos en los que la
intervencién provocada lo es por el demandante?, o en los casos en los que la solicita el
demandado?.

La intervencion provocada por la demandada, propuesta por el demandante, a priori po-
dria parecer que sera en todo supuesto, salvo que la ley lo prohiba.

20 Articulo 10 de la LEC.
21 Articulo 14.1 de la LEC.

22 Articulo 14.2 de la LEC. No obstante, en la SAP de Tarragona, Seccién 3.2, de 16 de abril de 2010 se
recoge: «De lo anterior se sigue que la parte actora, que en todo momento consintio estas actuaciones
procesales [...] sin formular recurso, protesta o reserva alguna la calificacién de la entidad [...] como par-
te demandada, asumié que la misma ostentaba tal condicién en el juicio, y que se habia ampliado asi el
ambito subjetivo del proceso, de modo que su pretensién quedaba también dirigida contra dicho nuevo
demandado», por lo que «su absolucion no puede sino implicar la obligacién de la actora de abonar las
costas causadas a dicha sociedad».
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Mientras que en el caso del demandado sera solo en aquellos casos que la ley lo per-
mita expresamente.

Esto lo indicamos, pues el articulo 14.1 de la LEC dice:

En caso de que la ley permita que el demandante llame a un tercero para que in-
tervenga en el proceso sin la cualidad de demandado, la solicitud de intervencién
debera realizarse en la demanda, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa.

Es decir, ¢la solicitud de intervencién provocada por el actor es en cualquier caso, salvo
aquellos vetados por una ley, o ese «salvo que la ley disponga expresamente otra cosa»,
hace referencia al momento procesal oportuno de la solicitud de intervencion de un tercero?

Entendemos que lo légico seria pensar que, a priori, sera también necesario que el de-
mandante provoque la intervencion de un tercero cuando la ley lo permita®. Es decir, en la
misma casuistica que el demandado, estando la intervencion provocada sometida al prin-
cipio de tipicidad, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto de intervencioén voluntaria.

Y la referencia a que «la solicitud de intervencién debera realizarse en la demanda, salvo
que la ley disponga expresamente otra cosa», se refiere al caso en que sea el demandado
el que solicite la intervencion de un tercero, debiéndose dar traslado al actor para que ale-
gue. Tramite y plazo, distinto al de la demanda.

No obstante, conforme ya hemos apuntado, es resefiable que el juzgador nunca podra de
oficio determinar la llamada a un tercero en un litigio, al ser el proceso civil dispositivo por las
partes, careciendo en este rito de las facultades iussu iudicis, por lo que si el tercero no fue lla-
mado por las partes, el juzgador habra de limitarse a notificar al tercero lo que sea menester.

Cuestion fundamental sera la de determinar con qué caracter comparece quien es trai-
do al proceso dentro del mismo, maxime cuando en el supuesto de intervencion provoca-
da del articulo 14.1 de la LEC, es decir, la solicitada por el actor, si se recoge que tendra
la consideracion de demandado, mientras que en el supuesto del articulo 14.2, como ya
hemos dicho, se guarda silencio.

Asi pues, ¢cual es la interpretacion jurisprudencial?

Sobre si es parte o0 no el tercero cuya intervencién se provoca, ha habido controversia
entre las audiencias provinciales, puesto que para algunas el tercero debe ser tenido como
parte demandada y otras entendian que no adquiria el estatus de demandado?®.

23 Articulo 3.1 de la CC.
24 Articulo 151.3 de la LEC.
25 SAP de Cadiz de 21 noviembre de 2009.
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La corriente jurisprudencial que entendia que el tercero provocado si adquiria el estatus
de demandado?® entendia que careceria de logica que la sentencia solo le fuera oponible
al demandado si, llamado al proceso un tercero, este decide no comparecer o, haciéndolo,
finalmente se declara la responsabilidad del tercero llamado.

Defendian a ultranza que el tercero invocado adquiria la cualidad de demandado (Blan-
co Martin, 2021, p. 273) y, por tanto, debia figurar en la parte dispositiva de la sentencia,
y afectarle todos sus pronunciamientos, incluidas las costas, a tenor del articulo 14.2.5 de
la LEC, conforme redaccion dada en la reforma que entré en vigor el 4 de mayo de 2010.

Abunda en esta tesis, el «iter» procedimental que se establece en ambos precep-
tos, esto es: a) la notificacién se debe hacer conforme a lo establecido para el
emplazamiento de los demandados; y b) se incluira la advertencia expresa a los
agentes llamados al proceso de que, en el supuesto de que no comparecieren, la
sentencia que se dicte sera oponible y ejecutable frente a ellos.

De lo dicho se sigue que los llamados al proceso deben ser tenidos como parte
demandada vy, por tanto, deben figurar en la parte dispositiva de la sentencia y
deben ser alcanzados por todos sus pronunciamientos, incluido el que verse sobre
las costas (Magro Servet, 2011).

La controversia surgia porque para otras audiencias provinciales, para condenar al ter-
cero provocado era preceptivo que la parte actora solicitara su condena expresa, al estar
en el ambito de la justicia rogada, lo cual no implicaria que la sentencia no surtiera efectos
de costa juzgada frente a dicho tercero en virtud de dicha intervencién procesal®’.

Argumentaban ademas estas audiencias provinciales, amparadas por jurisprudencia
del Tribunal Supremo, pretérita a la reforma de la LEC de 20102, que el tercero llamado al
proceso, aun disponiendo de las mismas facultades de actuacién que la ley concede a las
partes designadas por la actora, no implicaba que tuviera estatus de demandada. Por ello,
el fallo de la sentencia no podria contener ningun pronunciamiento, ni condenatorio ni ab-
solutorio, frente al tercero provocado, aunque si le vincularan sus efectos®.

26 SSAP de Baleares, Seccion 3.2, de 2 de mayo de 2003, y Seccién 5.2, de 20 de julio de 2011; SAP de Al-
bacete, Seccién 2.2, de 6 de octubre de 2008, amparandose en acuerdo de pleno de la misma audiencia
provincial de fecha 6 de octubre de 2008; SAP de Asturias, Seccion, 1.2, de 1 de julio de 2010.

SAP de Burgos, Seccion 3.2, de 6 de febrero de 2010, amparandose en acuerdo de pleno de la misma
de fecha 15 de noviembre de 2011; SAP de Malaga, Seccion 4.2, de 13 de Septiembre de 2011; SAP de
Santa Cruz de Tenerife de 20 de diciembre de 2004.

28 Entre otras, SSTS, Sala 1.2, de 26 de junio y 11 de octubre de 1993.
2% Articulo 222.3 de la LEC.

27
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Igualmente entendia esta corriente jurisprudencial que condenar a alguien a quien el
actor no consideraba parte alteraria los principios béasicos procesales, a saber, el principio
dispositivo del procedimiento por las partes y el de congruencia entre lo solicitado y lo re-
suelto, salvo en los casos en los que el actor concordara en ampliar la demanda contra el
tercero cuya intervencién provoco el demandado®°.

Lo que si quedaba claro era que no podria ser un adherido puesto que

en la EM de la LEC se expone la voluntad del legislador de prescindir del concepto
de adhesion, generador de equivocos, y conceder un trdmite a quien, no siendo
inicialmente apelante, no solo se opone al recurso de apelacién interpuesto por
otra de las partes, sino que también decide impugnar la resolucién pidiendo su
revocacion y sustitucion por otra que le sea mas favorable. La finalidad de esta
regulacion es conciliar, de un lado, la posibilidad de que quien resulta perjudicado
por la sentencia pueda consentirla, absteniéndose de interponer la apelacién, en
atencion a los aspectos que le resultan favorables y, de otro lado, el pleno ejerci-
cio del derecho de defensa si se interpone recurso de apelacion.®!

Igualmente no estariamos ante una intervencion litisconsorcial, ni tampoco ante una su-
cesion procesal del demandado, aunque, a priori, disponga de las mismas facultades de
actuacion que la ley concede a las partes, no ostentando la condicion de demandado®.

¢ Qué criterio fij6 el Tribunal Supremo?

Sobre si es parte o no el tercero cuya intervencion se provoca, el Tribunal Supremo, tras
la gran controversia a nivel de audiencias provinciales, establecié que

el sujeto solo adquiere la condicién de parte demandada si frente a él se ejercita
una pretensién», concluyendo que «el principio dispositivo del proceso civil tiene
la importancia y significacién de atribuir a las partes el poder de dirigir el proceso
de forma material, hasta el punto de que el érgano judicial no puede obligar a de-
mandante y demandado a mantener determinadas posiciones, de tal forma que el
emplazamiento del llamado como demandado no aceptado por el actor no equi-
vale a una ampliacion forzosa de la demanda que permita su absolucién o conde-
na; mientras que la oponibilidad y ejecutividad del fallo de la Sentencia a que se
refiere la Disposicion Adicional 7.2 supone, de un lado, que quedara vinculado por

30/ gr. SAP de Zaragoza, Seccién 2.2, de 1 de junio de 2004; SAP de Baleares, Seccion 5.2, de 19 de abril
de 2005.

31 STS de 26 de abril de 2017, que recoge las de 13 de enero de 2010, 25 de noviembre de 2010y 2017,
y 24 de febrero 2017, entre otras.

32 SAP de Baleares, Seccion 5.2, de 19 de abril de 2005.
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las declaraciones que se hagan en la Sentencia a propésito de su actuacién en el
proceso constructivo, en el sentido de que en un juicio posterior no podra alegar
que resulta ajeno a lo realizado y, de otro, que Unicamente podra ejecutarse la Sen-
tencia cuando se den los presupuestos procesales para ello, lo cual no es posible
cuando ninguna accién se dirige contra el llamado al proceso y como tal no puede
figurar como condena ni como absuelto en la parte dispositiva de la Sentencia®.

A nuestro entender, dificilmente se podra condenar ni absolver a quien no se demanda,
aunque si ostente estatus procesal en el litigio y le vinculen los efectos de las resoluciones
de ese pleito®.

Ya hemos apuntado anteriormente que, a priori, el estatus procesal con el que mas pa-
recido pudiera tener es con el demandado.

No obstante, una diferencia entre el estatus del demandado frente al estatus de este ter-
cero es que la adquisicién de tal posicion, el primero la adquiere por decreto de admisioén a
tramite de demanda dictado por letrado de Administracion de Justicia®, y el segundo por
resolucion del juzgador por auto®.

Por ello entendemos que en el supuesto del articulo 14.2 de la LEC el tercero provoca-
do no es demandado®, y no asume ese estatus, lo que no implicara que no le afecte el re-
sultado del litigio®8, o que carezca de interés legitimo®°, y pueda actuar en consecuencia.

Ese actuar «en consecuencia» entendemos que incluya, a pesar de no ser demandado,
interponer recursos, aun a pesar de que el articulo 448 de la LEC solo contemple esta fa-
cultad a las «partes».

Todo parece indicar que no hay duda de que en el caso de que alguna de las partes si
recurriera, el tercero provocado podra impugnar aquella resolucion. Impugnar esa resolu-
cion en los mismos plazos y términos que las partes*®, pues, en la intervencion provocada,
a diferencia de la adhesion*!, el tercero ha sido emplazado en las primeras fases del pro-

33 STS 538/2012, del pleno de la Sala de lo Civil, de 26 de septiembre (NCJ057457).
34 Articulo 222.3 de la LEC.

35 Articulos 206.2, 404.1 y 438.1 de la LEC.

36 Articulos 206.1.2 y 14.1 de la LEC.

87 STS 538/201 (NCJ057457), de 26 de septiembre.

38 Articulos 222.3 de la LEC.

39 Articulo 10 de la LEC.

40 Vide STS 463/2011, de 28 de junio.

41 EI ATS de 15 de junio de 2004, rec. nim. 828/2002, deniega la posibilidad de personacion de tercero que

se persond después de la sentencia intentando un recurso indicando: «Por lo que no puede extrafiar que
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ceso, antes incluso de la contestacion de la demanda, por lo que no se daria desamparo
judicial efectivo al conocer del devenir del litigio antes de su resolucion.

El Tribunal Supremo explica la naturaleza y finalidad de la regulacion de los recursos en

la LEC del afio 2000, cuando afirma:

En la EM de la LEC se expone la voluntad del legislador de prescindir del concep-
to de adhesion, generador de equivocos, y conceder un tramite a quien, no sien-
do inicialmente apelante, no solo se opone al recurso de apelacién interpuesto
por otra de las partes, sino que también decide impugnar la resolucién pidiendo
Su revocacion y sustitucion por otra que le sea mas favorable. La finalidad de esta
regulacion es conciliar, de un lado, la posibilidad de que quien resulta perjudicado
por la sentencia pueda consentirla, absteniéndose de interponer la apelacién, en
atencion a los aspectos que le resultan favorables y, de otro lado, el pleno ejerci-
cio del derecho de defensa si se interpone recurso de apelacion®.

La STS num. 712/2011, de 4 de octubre, establece que

el principio general de que, en segunda instancia, no cabe favorecer la situacion
de quien no apela ni se adhiere a la apelacién, ni es posible entrar en cuestiones
consentidas por ese litigante que se ha aquietado a lo resuelto por la sentencia
de primera instancia, quiebra en aquellos supuestos en que los pronunciamientos
deban ser absolutos o indivisibles por su naturaleza y también en aquellos supues-
tos en los que exista solidaridad procesal por ejercitarse conjuntamente la misma
accion frente a varias personas colocadas en idéntica situacion procesal (SSTS de
29 de junio de 1990, 9 de junio de 1998, RC n.° 1039/ 1994).

Aun no siendo una cuestion pacifica*®, entendemos que el tercero cuya intervencion se

provoca tenga que tener capacidad y legitimacion para interponer recursos*, aun carecien-

42

43

44

la intervencion de terceros se limite a esa fase del proceso, es decir, pendiente en la primera instancia,
como lo corrobora la terminologia de los elementos subjetivos que utiliza el art. 13 LEC 2000: deman-
dante o demandado; en cualquier caso, aunque se admitiera la intervencién del tercero en momento
ulterior a la sentencia definitiva de primer grado, el art. 448.1 LEC 2000 es rotundo, como se ha consi-
derado, al contraer la legitimacion a las partes, de modo que si el recurrente en casacién no fue parte en
la instancia carece del derecho a tal recurso, lo que responde incluso a una razén légica, al margen de
los taxativos términos del precepto, pues la firmeza de los resoluciones judiciales no puede depender de
alguien que, pudiendo ser parte en la instancia, decide no intervenir oportunamente».

La STS de 26 de abril de 2017, que recoge las de 13 de enero de 2010, 25 de noviembre 2010 y 2017,
y de 24 de febrero 2017.

SAP de Valencia, Seccion 6.2, de 14 de enero de 2015.

STS 463/2011, de 28 de junio, Sala Primera. La SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccion 4.2, de 10 de
abril de 2010 recogia que: «En consecuencia, procede la absolucion de todos los terceros intervinientes
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do del estatus de demandado en el supuesto del articulo 14.2 de la LEC, conforme opinién
del Tribunal Supremo?.

Por ello, una de las propuestas de lege ferenda que proponemos en este estudio es la
inclusion de este tercero en el articulo 448 de la LEC, el cual recoge:

448. Derecho a recurrir.

1. Contra las resoluciones de los Tribunales y Letrados de la Administracion de
Justicia que les afecten desfavorablemente, las partes podran interponer los re-
cursos previstos en la ley.

Y entendemos que deberia recoger:

448. Derecho a recurrir.

1. Contra las resoluciones de los Tribunales y Letrados de la Administracion de
Justicia que les afecten desfavorablemente, las partes y el tercero cuya interven-
cion se ha provocado al amparo del articulo 14.2 de esta ley, podran interponer
los recursos previstos en la ley.

Y significamos que solo se deberia hacer mencion al supuesto del 14.2 de la LEC, puesto
que en el caso del 14.1 de la LEC si se considera al tercero provocado como demandado,
por lo cual tiene estatus de parte®.

Acogiéndose esta propuesta de modificacién legal, no habra que hacer contorsionis-
mos jurisprudenciales, y evitando posibles inseguridades juridicas, poder cumplir el objeti-
vo marcado por la UE de «legislar mejor»*’.

llamados por el demandado, condenando Unicamente a la demandada a abonar a la entidad actora la
cantidad en que ha sido presupuestada la reparacion de los defectos existentes en el edificio, conde-
nandole igualmente al pago de las costas procesales causadas a la actora, en virtud de lo dispuesto
en el art. 394.1 LEC, al haber sido acogidas de una forma sustancial las pretensiones actoras. Hubiese
procedido igualmente la condena a la demandada al abono de las costas causadas a los terceros inter-
vinientes en primera instancia, pero como quiera que la sentencia solo fue recurrida por la parte deman-
dante, sin que lo fuera por los terceros intervinientes, el Unico pronunciamiento que cabe al respecto es
no hacer pronunciamiento alguno respecto al pago de las costas causadas a los mismos».

45 STS 538/2012 (NCJ057457), del Pleno de la Sala de lo Civil, de 26 de septiembre.

46 Asi como al adherido del articulo 13 de la LEC, como refrenda el AAP de Madrid, Seccion 20.2, 209/2005,
de 26 de julio.

Vide Libro Blanco de la Comisidn de 1 de diciembre de 2005 sobre la politica de los servicios financieros
2005-2010, punto 2.°. Vide también el Acuerdo interinstitucional «legislar mejor», publicado en el DOC
321 de 31 de diciembre de 2003.

47
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Referido lo anterior, cabe preguntarse si el tercero cuya intervencién se provoca, y no
tiene estatus de parte, puede reconvenir. Y si no pudiere, ¢ debiere?

Es decir, ¢seria necesario darle cabida, mediante una reforma legal?

Pues bien, aunque el articulo 406 de la LEC solo permite reconvenir al demandado res-
pecto del demandante, el articulo 407 de la Ley de ritos civiles permite dirigir la reconven-
cién también contra sujetos no demandantes.

Esos «sujetos no demandantes», en el caso del articulo 14.1 de la LEC si son reconveni-
dos, entendemos que tengan categoria de terceros provocados y no codemandados, pues
fue el actor quien asi los dispuso, salvo que el demandado en la reconvencién quiera cam-
biar su estatus de tercero provocado a coreconvenido, pues el demandado reconviniente
pasa, en cierto modo, a ser demandante.

No obstante, si se pide la intervencion provocada en la contestacion a la demanda, y no
se pide que comparezca ese tercero como demandado en la reconvencion, aquel tercero
no tendré estatus de parte, sino estatus de tercero provocado.

Asi pues, en los casos que el tercero cuya intervencién se provoca, si la actora no lo ca-
lifica de parte, entendemos que por el tenor literal de nuestra norma ritual no podra recon-
venir, pues no es parte demandada.

Y ello porque aunque la reconvencion se pueda ejercer también contra sujetos no deman-
dantes, estos no solo han de tener relacién con el objeto del pleito, sino que, ademas, debe-
ran tener consideracion de litisconsortes voluntarios o necesarios del actor reconvenido®.

En cualquier caso, si entendemos que el demandado reconviniente pueda, tanto en la
contestacion a la demanda como en su demanda reconvencional, pedir la intervencion pro-
vocada de un tercero, eso si, adecuado al cauce procesal de la contestacion de la deman-
da, donde seria al amparo del articulo 14.2 de la LEC, o adecuado al cauce de la demanda
reconvencional, siendo, en este caso, al amparo del articulo 14.1 de la LEC, pues el deman-
dado ahora, al ser reconoviniente, asume las facultades del demandante para determinar
quién es demandado reconvenido.

Partiendo, pues, de la afirmacion de que el tercero provocado no puede reconvenir, pues,
entre otras cosas, no tiene estatus de parte, ¢ seria adecuado darle esta capacidad procesal?

Entendemos que si, tanto por el principio de economia procesal como para garantizar la
congruencia de las resoluciones, evitando sentencias contradictorias, donde una le pueda

48 Articulo 407 de la LEC.
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obligar a algo y otra no*®, maxime teniendo en cuenta que las sentencias se han de cumplir
en sus estrictos términos®, siendo que lo contrario podria limitar los efectos de cosa juz-
gada a quienes no fueron parte de un procedimiento®’.

Sentado lo anterior, y dado que la cosa juzgada es un pilar de seguridad juridica®, y se
ha erigido como una institucion que visa «evitar la repeticion indebida de litigios, mediante
el llamado efecto negativo o excluyente, para impedir que una contienda judicial, ya dilu-
cidada por sentencia firme sobre el fondo de la cuestion, pueda volver a plantearse»®, no
cabe duda de que el tercero provocado deberia poder traer en aquel litigio, en el que no
tiene estatus de parte, su demanda y poder reconvenir, al menos, si el demandado lo hizo.

Analizado todo lo anterior, siendo que la redaccion actual del articulo 406.1 de la LEC
dice: «Al contestar a la demanda, el demandado podra, por medio de reconvencion, for-
mular la pretension o pretensiones que crea que le competen respecto del demandante».

Entendemos que deberia decir: «Al contestar a la demanda, el demandado podra, por
medio de reconvencion, formular la pretension o pretensiones que crea que le competen
respecto del demandante».

«lgualmente, el tercero provocado al amparo del articulo 14 LEC, podra, por medio de
reconvencion, formular la pretensién o pretensiones que crea que le competen respecto del
demandante o del demandado.»

En cualquier caso, y en espera de futuribles reformas legales o nuevos entendimientos
jurisprudenciales, el tercero cuya intervencién se provoco podra alegar causa de litispen-

dencia 0% prejudicialidad®®.

Otra cuestion relevante es determinar si frente al tercero provocado se ejercita la misma
accion u otra distinta que contra la parte demandada.

¢ En qué caso se podria dar esta paradoja?

49 STS 430/2019, de 17 de julio.

50 Articulo 118 de la CE.

51 STS de 12 de febrero de 1977; STS de 5 octubre de 1983.
52 TS 271/2014, de 5 de junio.

53 STS 650/2014, de 27 de noviembre (NCJ059273). En igual sentido, STS 123/2013, de 11 de marzo;
STS 360/2012, de 13 de junio; STS 826/2011, de 23 de noviembre, y STS 155/2014, de 19 de marzo
(NCJ058411).

54 Articulo 410 de la LEC.
55 Articulos 40, 42, 43 de la LEC.
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En la casuistica de la intervencién provocada contemplada en la disposicion adicional
séptima de la Ley 39/1999 de ordenacion de la edificacion se establece que

quien resulte demandado por ejercitarse contra él acciones de responsabilidad
basadas en las obligaciones resultantes de su intervencién en el proceso de la
edificacion prevista en la presente Ley, podra solicitar, dentro del plazo que la Ley
de Enjuiciamiento Civil concede para contestar a la demanda, que esta se notifi-
que a otros u otros agentes que también hayan tenido intervencion en el referido
proceso. La notificacion se hara conforme a lo establecido para el emplazamiento
de los demandados € incluira la advertencia expresa a aquellos otros agentes lla-
mados al proceso de que, en el supuesto de que no comparecieren, la sentencia
que se dicte sera oponible y ejecutable frente a ellos.

Pero esta disposicion adicional no especifica la naturaleza de las acciones («contra él
acciones de responsabilidad basadas en las obligaciones resultantes de su intervencion en
el proceso de la edificacion»).

Y, a priori, la accion del comprador contra el promotor vendra derivada del incumpli-
miento contractual®®, mientras que contra el proyectista, director de ejecucién de obra, con-
structor y suministradores de productos, la accion puede no tener base contractual, sino
de responsabilidad civil extracontratual derivada de la negligencia profesional durante el
proceso constructivo®’.

Resulta palmario que los medios y estrategias de defensa, excepciones procesales, como
la prescripcion, seran distintos en las acciones que se planteen y contra quién se planten.

Esta cuestion podria dar lugar a sentencias incongruentes, sobre todo en aquellos casos
en los que el actor se opone a la intervencion provocada o, no oponiéndose, no se indica
en virtud de qué accién deberia ser condenado este tercero, y el demandado tampoco lo
aclarase®®. Amén de que cambiar la accion ejercitada en la demanda en momento posterior
esta vetada por nuestro ordenamiento, habida cuenta que el articulo 218 de la LEC vincu-
la el concepto de la causa de pedir (causa petendi) con el requisito imperativo de la con-
gruencia de las sentencias.

Y el juzgador de oficio no podra cambiar la accién para dar cabida en su resolucién al terce-
ro cuya intervencion se ha provocado, pues el principio de iura novit curia no permite al juzga-
dor desvirtuar ni articular la fundamentacion de la accion del demandante, pues su aplicacion

56 Articulos 1.089 y 1.591, parrafo segundo, del CC.
57 Articulo 1902 del CC. Articulo 17.1 de la Ley de ordenacién de la edificacion.

58 Este «no indicar en virtud de qué accién deberia ser condenado este tercero» se hace extensivo tanto al
demandante como al demandado.
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en los términos planteados de adverso generaria la incongruencia de la sentencia, vetada por
nuestro ordenamiento (v. gr. SSTS 20 de febrero de 2004, 3 de febrero de 2004, 2 de febre-
ro de 2004, 29 de diciembre de 2003, 15 de diciembre de 2003 y 5 de noviembre de 2003)%°.

Recuerda la STS 444/2005, de 3 junio, que el

principio iura novit curia debe ser utilizado con precaucién para no transgredir el
planteamiento juridico debatido, y propuesto al Juzgador, en cuanto pueda cau-
sar indefension a alguna de las partes o conculcar el principio de contradiccion a
que estan sometidas las mismas, y que debe ser amparado por el 6rgano judicial.

Maxime teniendo que actuar en beneficio del reo, que en este caso seria el tercero cuya
intervencién se ha provocado.

Pues, en tal caso,

puede entenderse vulnerado el principio iuxta allegata et probata [segun lo alegado
y probado] y excedido el principio iura novit curia [el tribunal conoce el Derecho]
cuando se estima la demanda apoyandose en fundamentos —siempre que sean de-
terminantes del fallo- diversos de los alegados (STS nim. 211/2010, de 30 marzo).

Resefiar que ha declarado el Tribunal Constitucional que el juzgador no puede alterar
de oficio la accion ejercitada, pues, si tras haber ejercitado una accion y el érgano judicial
estimase otra accion diferente, la resolucién judicial se habria dictado conculcando la tu-
tela judicial efectiva®®.

Si la evolucién normativa pasa por entender que el tercero provocado es que adquiera el
estatus de parte, creemos que esta cuestion, la de la posibilidad de cambiar la accion o am-
pliar la misma, en el caso de que se admita la intervencién provocada del articulo 14.2 de la
LEC, deba ser abordada cabalmente por el legislador, y calibrando todas sus posibles deri-
vadas, evitar indefension y sentencias incongruentes que vulneren el articulo 218 de la LEC.

En cualquier caso, a dia de hoy, para el Tribunal Supremo, el tercero cuya intervencién
se ha provocado por el demandado no es demandado y no adquiere estatus de parte, salvo
que el actor asi lo indique, derivado del principio dispositivo del proceso civil®'.

59 Sobre los limites al principio iura novit curia, vide, entre otras, las SSTS de 16 de junio de 1993 y 22 de
abril de 1994.

60 STC 222/1994; vide STC 155/2009, de 25 de junio.
61 STS 538/2012, del Pleno de la Sala de lo Civil, de 26 de septiembre.
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Analizados los antecedentes y naturaleza juridica de la intervencion provocada, procede
analizar los casos en que actualmente la ley permite la intervencion provocada.

3. Casuistica actual®

La LEC no regula mas que los efectos procesales de la intervencién de terceros, te-
niendo que acudir a las leyes que autorizan la presencia de los mismos en el proceso
para ver cuales son los efectos materiales de esa llamada (Paramo Dupuy, 2006).

Y es precisamente esa casuistica la que vamos a analizar en este apartado.

3.1. El supuesto de /audatio o nominatio auctoris

Esta intervencion provocada de tercero pretende que este sustituya al demandado®.

Se contempla esta posibilidad en el caso del propietario que llama al usufructuario®, y
al arrendatario®®.

3.2. La consignacion judicial de deudor a favor de diversos
acreedores. Es el supuesto permitido por el articulo 1176,
parrafo segundo, del Codigo Civil

En el caso de que varios acreedores hayan reclamado judicialmente su deuda, el deudor
esta facultado a pedir la acumulacion de acciones y, posteriormente, consignar.

En el caso de que solo hubiere instado judicialmente un acreedor, pero hubiere otros
acreedores extraprocesales, se faculta al deudor para llamar al proceso a los demas.

3.3. Los supuestos de garantia

Estos supuestos son variados.

62 | os supuestos de la intervencién provocada son distintos a los de la adhesién, lo que ahonda en la
diferencia entre una y otra figura. El mayor exponente de adhesion seria el supuesto del consumidor o
usuario en el proceso instado por entidades en defensa de los intereses colectivos.

63 Articulo 18 de la LEC.
64 Articulo 511 del CC.
65 Articulo 1.559 del CC.
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Los casos de garantia formal serian de la cosa recibida en permuta®, de la cosa dada
en arrendamiento®, los de eviccion en la compraventa® y los de eviccion de las donacio-
nes onerosas®, los de las cosas ciertas y determinadas aportadas a la sociedad™, y la ce-
sion de créditos™.

Los casos de garantia simple también tienen una casuistica amplia.

Asi, tenemos el supuesto del heredero demandado para el pago de deudas de la her-
encia, pudiendo, en este caso, llamar a sus coherederos, salvo disposicién contraria en
testamento u obligacion impeditiva adquirida a raiz de la particiéon, y como derivada con-
secuencial de tal particion™.

Otro supuesto de garantia simple seria el del fiador, habida cuenta de que podra llamar
al deudor principal, o al resto de los fiadores solidarios™.

Finalmente, en los casos de la disposicion adicional séptima de la Ley de ordenacién en
la edificacion (LOE), donde siendo cualquier operador interviniente demandado, este podra
llamar al resto, o solo alguno de los agentes.

No deja de ser paraddjico que esta disposicion adicional séptima no contemple la llama-
da como tercero a ninguno de los aseguradores que garantizan tanto las responsabilidades
civiles como el propio riesgo decenal (Martinez Escribano, 2005, p. 254).

A este respecto, entendemos necesario analizar la disposicién adicional séptima y la
disposicion adicional segunda de la LOE.

La disposicion adicional séptima recoge que cuando se demande a alguno de los op-
eradores intervinientes en un proceso constructivo, el demandado esta facultado a solicitar
la intervencion provocada de cualesquiera otros intervinientes en aquel proceso edificativo.

La razén de este precepto, incompleto en su formulacién y anémalo, conforme
a las reglas tradicionales que rigen la libertad de actuacién del demandante para

66 Articulo 1.540 del CC.

67 Articulo 1.553 del CC.

68 Articulos 1.474 y ss. del CC.

69 Articulo 638 del CC.

70 Articulo 1.681 del CC.

" Articulo 1.529 del CC.

2 Articulo 1.084 de la CC.

73 Articulo 1.830, 1837 y 1839 de la CC.
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elegir a los demandados, hay que hallarla en las limitaciones anejas a la doctrina
jurisprudencial sobre la solidaridad impropia que impiden el litisconsorcio pasivo
necesario, no ya, por el caracter solidario previo de una responsabilidad que no
existe, sino porque no se sabe a priori si la responsabilidad, a falta de individuali-
zacion, devendra solidaria, y, ademas, evita extensiones de la cosa juzgada a su-
jetos no demandados y el ejercicio contra estos de acciones de reclamacién por
los que resultaren condenados solidarios (Sala Sanchez, 2001, p. 393).

Sera siempre en un proceso en el que se busque depurar las «responsabilidad(es) basa-
das en las obligaciones resultantes de su intervencion en el proceso de la edificacion pre-
vistas en la presente ley»™.

Pero tales responsabilidades no seran exclusivamente las derivadas del propietario de
la construccion frente a los operadores constructivos en virtud de responsabilidades extra-
contractuales, es decir, en calidad de tercero, sino que podra accionar por responsabilidad
contractual contra el promotor, ora en el ambito de la responsabilidad civil general, ora en
el ambito del seguro decenal.

Este matiz es importantisimo, habida cuenta de que el seguro decenal no cubre la res-
ponsabilidad civil del articulo 73 de la Ley de contrato de seguro (LCS), sino que cubre los
dafios materiales y la caucion™.

Es decir, en el caso de que colapse la edificacion por la aparicion de determinados vicios
o defectos en los plazos legalmente estipulados, la accion del seguro decenal no estara sujeta
a las reglas de la responsabilidad civil, ora contractual, ora extracontractual, sino que estara
sujeta a las reglas generales de los seguros contra dafios propios™ y al seguro de caucién’”.

Y, ademas, otro elemento importante es que el propietario de la construccion tendra
que accionar al asegurador, que garantizara el riesgo decenal, no como tercero, ni en el
ambito de la responsabilidad civil, sino como asegurado, y en el marco de las sumas ase-
guradas pactadas en la pdliza, las cuales tienen su limite en la propia ley de ordenacion de
la edificacion’.

El accionar un propietario frente al seguro decenal amparado por la responsabilidad civil
extracontractual, en la que se pidan dafios mas alla de los amparados por la pdliza, estaria

74 Disposicion adicional séptima, Ley 38/1999.

75 Articulo 17 de la LOE.
76 Articulos 25-44 de la LCS.
T Articulo 68 de la LCS.

8 Disposicién adicional 2.2 de la LOE, puntos 5.° y 9.°. No podemos olvidar que la suma asegurada no es

una clausula limitativa de derechos, sino delimitadora del riesgo, a tenor del articulo 8 de la LCS.
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abocado a su desestimacion integra por accionar erréneamente, asi como por no tener ca-
bida la pretension econémica y la casuistica de los dafios reclamados en la péliza decenal.

Referido lo anterior, y circunscritos al ambito de estudio de esta propuesta, comparti-
mos la evidencia resefada por Martinez Escribano (2005, p. 254) de que la disposicion adi-
cional séptima de la LOE no contempla llamar a litis como tercero provocado a ninguno de
los aseguradores que garantizan las distintas responsabilidades de los intervinientes en un
proceso constructivo™, aun a pesar de que tengan la obligacién de contratar tanto el se-
guro decenal, que garantiza la edificacion®, como seguros de responsabilidad civil que ga-
ranticen su posible impericia®'.

Es decir, a pesar de que estemos ante seguros obligatorios, amén de que

con la determinacion de responsabilidades que establece la LOE, puesta en relacion
con la DA séptima, lo que parece querer el legislador es que el perjudicado deman-
de a quien considere responsable, y si el demandado considera que otro es el res-
ponsable, le traiga a pleito por la via permitida por la citada disposicién adicional®?,

no se viene a permitir la intervencién provocada del asegurador en los pleitos de su
asegurado®.

Esta reflexion nos permite dar entrada al siguiente apartado de nuestro estudio.

4. La (no) intervencion provocada del asegurador. Propuestas
de lege ferenda en materia de seguros

En el marco juridico actual

el problema es que, tal como esta redactado el art. 14, es preciso que la interven-
cion provocada resulte habilitada por la ley (sustantiva o procesal), sin que ningu-
no de los preceptos reguladores del contrato de seguro de responsabilidad civil la
habilite, pues no puede considerarse como previsién en tal sentido que el asegu-

79 SAP de Las Palmas 423/2006, Seccion 4.2, de 29 de septiembre.
80 Articulo 19 de la LOE.

81 Articulo 17 de la LOE.

82 AAP de Baleares 147/2006, Seccion 5.2, de 19 de julio.

83 SAP de Burgos 493/2002, Seccion 2.2, de 9 de octubre.
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rador sea responsable solidario con su asegurado frente al perjudicado que ejer-
cite la correspondiente accién resarcitoria (Mufioz Villarreal, 2015).

Por ello, a dia de hoy, en el caso en el que sea admitida la intervencion del asegurador, siem-
pre sera en el marco del articulo 13 de la LCS, es decir, una adhesién voluntaria, por lo que, al
no tener estatus de parte, salvo que el actor asi lo admita, no podra ser condenado ni absuelto®.

No deja de ser un tanto paraddjico que si se permite la adhesion del asegurador en el
marco del articulo 13 de la LEC porque tenga interés directo, pero no se permita su inter-
vencion provocada en el marco del articulo 14 de la LEC... como si el interés directo del
asegurador fuera muchos mas relevante que el del demandado asegurado, no estando este
facultado para provocar su intervencion.

Otra cuestion que coadyuva a la situacién sea paraddjica la tenemos en que en la ca-
suistica en la que se permite la intervencion provocada en nuestro sistema vigente, un gran
numero de situaciones sean aquellas en las que existe un tercero garante, permitiéndose
provocar su intervencion por ese nexo existente entre el objeto del litigio y la proyeccion de
los efectos de este sobre ese tercero. El cual, ademas, coadyuva a una satisfaccion plena
del derecho del actor en el caso que sea admitida su pretension®.

Es decir, la paradoja viene de que la mayoria de los casos de intervencién provocada
tiene una finalidad de garantia, como hemos indicado, pero no se permite en ningln caso
la intervencion provocada de los garantes por antonomasia, que son los aseguradores.

Y ello a pesar de que la RAE defina «garantia» como: «1. f. Efecto de afianzar lo estipula-
do. 2. f. Fianza, prenda. 3. f. Cosa que asegura y protege contra algun riesgo o necesidad»®.

De otro lado, el articulo 73 de la LCS define el seguro de responsabilidad civil como:

Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo
del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civil-
mente responsable el asegurado, conforme a derecho.

El seguro de responsabilidad civil queda configurado como una garantia de doble sentido®.

84 STS 8995/2011, de 20 de diciembre.
85 A modo de ejemplo, la llamada del fiador principal al resto de fiadores antes comentada.
86 <https://dle.rae.es/garantia>.

87 Sobre la configuracion del seguro de responsabilidad civil como una garantia, vide STS 772/2011, Sala
Primera.
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De un lado, frente al asegurado, que garantiza mantener indemne su patrimonio frente
a posibles reclamantes.

Y de otro lado, como una garantia de solvencia para los acreedores, pues, a priori, €l
asegurador siempre sera mas solvente que su asegurado. En cualquier caso, el actor ten-
dra un deudor mas al cual podria ejecutar.

Aun asi, no viene siendo admitido que se provoque la intervencién del asegurador, aun
a pesar de que los efectos de la sentencia se proyectaran directamente sobre este (Blas-
co Gascd, s.f.). Pues partiendo de ese problema y a tenor del mismo, entendemos que se
deba modificar la LCS y permitirse la intervencién provocada del asegurador, al menos en
los seguros de responsabilidad civil.

Decimos que se ha de modificar la Ley 50/1980, y no la LEC, pues su articulo 14 hace
referencia a que sea la ley sustantiva la que permita la provocacion de tercero.

Y decimos también al menos en los seguros de responsabilidad civil, puesto que la LCS
dicta, en su articulo 76: «El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el
asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar».

Tenemos que resefar que el articulo 74 de la LCS en su tramitacion parlamentaria tuvo
una enmienda por la que se pretendia aclarar el contenido del mismo, matizando que «el
asegurador sustituira al asegurado para tratar con las victimas y perjudicados o sus dere-
chohabientes, y para indemnizarles», aclaracién que no fue aprobada®.

Por ello entendemos que una derivada de la accion directa pueda —o mejor dicho, deba-
permitirse la intervencion provocada del asegurador de responsabilidad civil.

Contemplar la intervencion provocada del asegurador en un litigio en el que solo es de-
mandado su asegurado ofrece una triple garantia para todas las partes en el proceso.

Para el actor, porque tendra mas garantias de cobro, si resulta admitida su pretension,
al proyectarse la sentencia sobre un cocondenado, a priori solvente.

Para el asegurado demandado inicial, porque el objeto al contratar un seguro es mante-
ner su patrimonio indemne, y no estara obligado al axioma de solve et repete.

Siendo ademas que existe la pena de banquillo, especialmente en ramos técnicos o en
responsabilidades civiles profesionales, donde los aseguradores, por no querer exponer-
se a los intereses punitivos del articulo 20 de la LCS, no se adhieren al amparo del articulo
13 de la LEC, pero dejan al vituperio jurisdiccional y al riesgo pecuniario a su asegurado.

88 Enmienda n.° 35 del Senado, propuesta por Abel Matutes.
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Para el asegurador, que se podra defender en un pleito y no verse abocado a tener que
cargar con las consecuencias econdémicas de un hecho en el que se vio involucrado su ase-
gurado®, y este no hubiere sido diligente a la hora de notificar el siniestro, ni emplear todos
los medios de prueba pertinentes.

Como aval a mayores de la necesidad de permitir legalmente la intervencién provocada,
no permitirlo puede estar conculcando principios procesales de primer orden.

Asi pues, entendemos que la entrada del asegurador queda justificada por el principio de
economia procesal, permitiendo resolver en un litigio todas las cuestiones de fondo y facti-
cas, donde también el asegurador podra alegar lo que estime, y no encontrarse a posteriori
con un proceso de reclamacion de rembolso de unas cuantias a las que sea condenado su
asegurado, y por méritos del articulo 222 de la LEC el asegurador no haya podido defender
ni alegar nada sobre la dinamica del siniestro y sus consecuencias, generandole asi una gran
indefension, pues en el segundo litigio solo podra oponer excepciones contractuales hacia
el asegurado, pues por virtud del articulo 1 de la LCS, en relacién con el 76 del mismo texto
legal, quedara obligado a los importes y consecuencias de un pleito en el que no fue parte.

El Tribunal Supremo, en su sentencia 656/2013, Sala Primera, indica que:

Desde razones de logica y de economia procesal no tiene sentido quedarse a
medias, dejando vinculados a los intervinientes a las declaraciones de hecho y
derecho de la sentencia para, luego, incoar otro proceso en el que fueran conde-
nados, partiendo de esa base obligada; cosa juzgada prejudicial positiva del ar-
ticulo 222.4 de la LEC.

¢ Se dan en el caso analizado las premisas de logica y economia procesal recogidas por
el Supremo?

Amén de lo anterior, al no admitirse la intervencién provocada del asegurador nos po-
demos encontrar con situaciones de conculcacion de la tutela judicial efectiva.

Y ello porque, como hemos apuntado, los efectos de la cosa juzgada generarian una
total indefension, pues, proyectandose sobre el asegurador los efectos de un litigio en el
que no ha sido parte, afectarian al asegurador de responsabilidad civil directamente, pues
es «responsable civil directo», produciéndose una clara vulneracion del articulo 24 de la CE;
siendo por tanto una situacioén pareja a litisconsorcio pasivo necesario, este se da «cuando,
por exigencia legal, o por razon de lo que sea objeto del juicio, la tutela jurisdiccional soli-
citada solo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados»®.

89 Articulos 19y 73 de la LCS.
90 SAP de Malaga 243/2011, Seccion 4.2, de 9 de mayo, en su fundamento juridico segundo, punto 4.1.
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Esta cuestion tiene plena acogida jurisprudencial, como lo indica la SAP de Malaga num.
243/2011, Seccidn 4.2, cuando recoge:

Como afirma la reciente STS de 17 de abril de 2008, la jurisprudencia viene ad-
mitiendo la estimacion de oficio de la existencia de una situacion de litisconsor-
cio pasivo necesario, pues los tribunales han de cuidar que en el litigio se ventile
con presencia de todas aquellas personas que puedan resultar afectadas por el
fallo, ya que, de no ser asi, ademas de poderse producir fallos contradictorios, se
conculcaria el principio de que nadie puede ser condenado sin ser oido, ni venci-
do en juicio, principio que ha sido elevado a derecho fundamental por el articulo
24 de la Constitucion, que proscribe la indefension (STS 23 de marzo de 2001).
La apreciacion de litisconsorcio pasivo necesario es, de este modo, cuestion de
orden publico, queda fuera del ambito de rogacion de parte y debe ser apreciado
de oficio por los tribunales (SSTS 2 de junio, 5 y 18 de diciembre de 2000; 22 de
enero de 2004; 1 de marzo de 2007; entre otras muchas).

Es decir, el juzgador, para evitar una vulneracion del articulo 24 de la CE, para evitar sen-
tencias incongruentes, etc., aun a pesar del principio dispositivo de las partes en el proceso
civil, si puede imponer un litisconsorcio pasivo necesario.

&Y por qué no se ha de predicar en el caso de la intervencién provocada por esta po-
sibilidad?

Para finalizar, el principio de congruencia, entre las resoluciones judiciales del articulo 218
de la LEC, podria quedar subyugado, pues cabe la posibilidad de que el pleito subsiguiente
fuera turnado a otro juzgado, y ese otro juzgador podria entender que las razones de pedir
por via de regreso del asegurado no quedaron suficientemente demostradas en el pleito ante-
rior, lo cual generaria indefension al asegurado e incongruencia en las resoluciones judiciales.

Como ya hemos apuntado anteriormente, siendo que la intervencion provocada se per-
mite en los casos tipificados®!, es por lo que proponemos la modificacién de lege ferenda
del articulo 76 de la LCS.

La redaccién actual recoge:

El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho

1 Tanto es asi que incluso «el demandante podra oponerse a la intervencion del tercero cuando no se

cumpla el presupuesto que exige la LEC, esto es, que no exista una norma especifica que lo permita. Si
esta norma existe, el demandante no puede negarse a la intervencion del tercero si la ley lo permite en
el caso concreto de que se trate [...], el demandante es duefio de su pretension y de su defensa, pero
no es duefio del proceso» (Martinez Escribano, 2005, p. 254).
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del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a con-
ducta dolosa de este, el dafio o perjuicio causado a tercero. La accién directa es
inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegu-
rado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado
y las excepciones personales que tenga contra este. A los efectos del ejercicio de
la accion directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado
0 a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido.

Y entendemos que debiera recoger:

El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho
del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a con-
ducta dolosa de este, el dafio o perjuicio causado a tercero. La accién directa es
inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegu-
rado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado
y las excepciones personales que tenga contra este. A los efectos del ejercicio de
la accion directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado
0 a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido.

El beneficiario, asegurado o tomador, asi como los perjudicados o sus herederos,
podran solicitar la intervencién provocada del articulo 14 de la LEC del asegura-
dor de responsabilidad civil.

Deciamos que la intervencién provocada debia abarcar al menos los ramos de respon-
sabilidad civil, proponiendo una reforma de la LCS.

No obstante, el seguro de responsabilidad civil abarca varios ramos, como son:

10. Responsabilidad civil en vehiculos terrestres automéviles (comprendida la res-
ponsabilidad del transportista).

11. Responsabilidad civil en vehiculos aéreos (comprendida la responsabilidad
del transportista).

12. Responsabilidad civil en vehiculos maritimos, lacustres y fluviales (comprendi-
da la responsabilidad del transportista).

13. Responsabilidad civil en general.

Comprende toda responsabilidad distinta de las mencionadas en los ramos 10,
11y 12°%,

92 Anexo A, LOSSEAR.
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Pudiera ser que reformado el articulo 76 de la LCS, se proyecte su alcance sobre todos
los ramos de responsabilidad civil; no obstante, y especialmente en materia de circulaciéon
de vehiculos a motor, dada su especialidad y complejidad, asi como por el tenor tipificador
del articulo 14 de la LEC, entendemos que sea necesario recoger expresamente esta po-
sibilidad en el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos
a motor, derivado también de la premisa comunitaria antes apuntada de «legislar mejor».

Y ello en varios apartados.

Actualmente el titulo Il regula cuestiones de procedimiento civil, siendo que en su capi-
tulo Unico apenas se aborda el denominado titulo ejecutivo, amén de hacer una mera refe-
rencia a la mediacion de conflictos.

Entendemos que en ese titulo Il pueda tener encaje, aprovechando alguno de los articu-
los que actualmente estan sin contenido®, recogiendo este tenor:

El beneficiario, asegurado o tomador, asi como los perjudicados o sus herederos,
podran solicitar la intervencién provocada del articulo 14 de la LEC del asegura-
dor de responsabilidad civil.

No creemos que tenga cabida en el articulo 7 del Real Decreto Legislativo 8/2004, pero
si creemos que deba proyectar sus efectos sobre el articulo 11 del mismo texto legal, a
saber, en las obligaciones del Consorcio de Compensacién de Seguros.

El actual articulo 11.3 del Real Decreto Legislativo 8/2004 recoge:

3. El perjudicado tendra accién directa contra el Consorcio de Compensacion de Se-
guros en los casos sefialados en este articulo, y este podra repetir en los supuestos
definidos en el articulo 10 de esta Ley, asi como contra el propietario y el responsable
del accidente cuando se trate de vehiculo no asegurado, o contra los autores, cém-
plices o encubridores del robo o robo de uso del vehiculo causante del siniestro, asi
como contra el responsable del accidente que conocié de la sustraccion de aquel.

Y proponemos que recoja:

3. El perjudicado tendra accién directa contra el Consorcio de Compensacion de
Seguros en los casos sefialados en este articulo.

9 Disposicion derogatoria de la Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision
de los seguros privados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.
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El beneficiario, asegurado o tomador, asi como los perjudicados o sus herederos,
podran solicitar la intervencion provocada del articulo 14 LEC del Consorcio de
Compensacién de seguros en los casos sefialados en este articulo.

En cualquier caso, el Consorcio de Compensacion de Seguros podra repetir en
los supuestos definidos en el articulo 10 de esta Ley, asi como contra el propie-
tario y el responsable del accidente cuando se trate de vehiculo no asegurado, o
contra los autores, complices o encubridores del robo o robo de uso del vehiculo
causante del siniestro, asi como contra el responsable del accidente que conocid
de la sustraccion de aquel.

Esta circunstancia conlleva necesariamente la modificacion del Real Decreto Legislati-
vo 7/2004, del Estatuto del Consorcio de Compensacioén de Seguros, en su articulo 11.3,
donde se recoge actualmente:

3. También corresponden al Consorcio las funciones que le encomienda el articulo
11 del texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circula-
cion de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre, en las condiciones previstas en dicha ley y hasta los limites del ase-
guramiento obligatorio.

Y deberia recoger:

3. También corresponden al Consorcio las funciones y obligaciones que le enco-
mienda el articulo 11 del texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octubre, en las condiciones previstas en dicha ley y hasta
los limites del aseguramiento obligatorio.

¢ Pero solo afectaria a los aseguradores o al Consorcio de Compensacion de Seguros la
facultad de la intervencion provocada en el ambito de la circulaciéon de vehiculos a motor?

Entendemos que no, pues no podemos olvidar la figura del OFESAUTO vy los corres-
ponsales de siniestros®.

Para ello entendemos que se deba contemplar la posibilidad de la intervencién provocada,
al modificar el articulo 22.1 del Real Decreto Legislativo 8/2004, el cual a dia de hoy dicta:

1. El perjudicado podra presentar la reclamacién ante la entidad aseguradora es-
tablecida en Espana o ante el representante designado por esta en su pais de re-
sidencia.

94 Articulos 21 a 23 del Real Decreto Legislativo 8/2004.
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Y deberia recoger:

1. El perjudicado podra presentar la reclamacion ante la entidad aseguradora es-
tablecida en Espafa o ante el representante designado por esta en su pais de re-
sidencia.

El beneficiario, asegurado o tomador, asi como los perjudicados o sus herederos,
podran solicitar la intervencién provocada del articulo 14 de la LEC del represen-
tante del asegurador en los casos sefialados en este articulo.

Y el articulo 23 del mismo cuerpo normativo que recoge:

1. El perjudicado con residencia en Espafia, en los supuestos previstos en el ar-
ticulo 20.1, podra dirigirse directamente a la entidad aseguradora del vehiculo cau-
sante del accidente o al representante en Espafia para la tramitacién y liquidacion
de siniestros por ésta designado.

Y entendemos que debiera recoger:

1. El perjudicado con residencia en Espafia, en los supuestos previstos en el ar-
ticulo 20.1, podra dirigirse directamente a la entidad aseguradora del vehiculo cau-
sante del accidente o al representante en Espafia para la tramitacién y liquidacion
de siniestros por esta designado.

El beneficiario, asegurado o tomador, asi como los perjudicados o sus herederos,
podran solicitar la intervencién provocada del articulo 14 de la LEC del represen-
tante del asegurador en los casos sefialados en este articulo.

Ya habiamos indicado que la intervencion provocada debia abarcar, al menos en los
ramos de responsabilidad civil, y dentro de la responsabilidad civil, la especialidad de la
circulacién de vehiculos a motor.

No obstante, no habiamos dejado de lado la posibilidad de contemplar en cualesquie-
ra ramos en los que la garantia del riesgo asegurado se pueda proyectar sobre un tercero
por causas ajenas a la responsabilidad civil, como son los ramos de incendio®, transpor-
te%, decenal y°*” caucion®,

9 Articulo 45 de la LCS.
9 Articulo 54 de la LCS.
97 Disposicién adicional 2.2 de la LOE.
98 Articulo 68 de la LCS.
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No obstante, si creemos que para proponer modificaciones legales en este sentido haya
que estar a un mayor desarrollo de la figura en Espafa y ver qué entendimientos jurispru-
denciales y doctrinales van perfilando la intervencién provocada y su alcance.

5. Laintervencion provocada y los mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos

Desde hace fechas -mas remotas de las que alguno pudiera pensar- (Barona Vilar, 1999,
pp. 47 y 48; Therése Reilly y Mackenzie Deborah, 1999, p. 107), y desde distintas instancias®,
especialmente las comunitarias'®, se viene impulsando el desarrollo de los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos, con especial relevancia en temas de consumo™,
aunque no de forma exclusiva'®.

La finalidad de estos mecanismos es doble.

De una, garantizar el acceso a la justicia de todos los ciudadanos, mediante instrumen-
tos que no desincentiven el ejercer reclamaciones, y que la resolucion sea en términos tem-
porales razonables, habida cuenta de que una justicia lenta no es justicia’®.

Y derivada precisamente de esta Ultima razén, coadyuvar a la descongestién endémica
de los érganos judiciales'.

La relacién entre estos mecanismos alternativos de resolucién de conflictos y los segu-
ros no es nueva, constituyendo algunos ramos pilares fundamentales para su desarrollo e
implementacion (Garcia, 2012, pp. 271 y ss).

Tal es la relevancia del impacto que pueden tener los seguros en el desarrollo de los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, que desde el Tribunal de Justicia de la

9 Vide President Bill Clinton and Vice President Al Gore, National Performance Review: Putting Customers

First *95 — Standards for Serving the American People. U.S. Government Printing Office, 1995.

100 Articulo 81.2 g del Tratado Funcionamiento de la Union Europea.

101y gr. Recomendacion de la Comision, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a los

érganos extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en materia de consumo (Texto pertinente a
efectos del EEE) (notificada con el numero C[2001] 1016).

De hecho se busca desde instancias comunitarias su expansién objetiva, como se recoge en la Reco-
mendacioén (punto 15) del Informe sobre la aplicacién de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles (Directiva sobre la mediacién) (2016/2066[INI]).

103 STC 35/1994, de 31 de enero.
104

102

Sobre la congestién de los érganos judiciales, v. gr. Separata del volumen Il del Informe Anual 2018 del
Defensor del Pueblo.
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Unién Europea se esta interpretando la normativa de seguros a la luz de estos mecanismos,
insistimos, en aras de impulsar su utilizacion por la ciudadania y, por ende, su desarrollo%,

Derivado del impulso que se quiere dar a estos mecanismos desde los distintos esta-
mentos del poder, hemos de poner de relieve el hecho de la participacion en estos proce-
sos de los terceros no litigantes, para alertar al legislador para que recoja esta casuistica o,
cuando menos, sopese su introduccién o no.

Asi pues, queremos significar que el anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia pro-
cesal al servicio publico de la Justicia, la cual fomenta el protagonismo de los mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos, obvia la figura de la intervencién provocada.

Y es relevante, pues, si se pretende la imposicion de incorporar como documento pre-
ceptivo que acompane a la demanda el acreditar haberse intentado la actividad negocial
antes de presentar la misma'%, nada se recoge al respecto de la intervencién de terceros.
Es mas, no se dice nada ni siquiera sobre quién habra de tener la consideracion de parte.

¢Habremos de acudir a la Ley 5/2012 de mediacioén de conflictos civiles y mercantiles?

En esa norma no aparece definido quiénes son las partes que puedan acudir a dirimir
sus controversias de forma extrajudicial.

La Ley de jurisdiccion voluntaria quiza pueda darnos algunas pistas mas, pues esta re-
coge que

podran promover expedientes de jurisdiccidn voluntaria e intervenir en ellos quie-
nes sean titulares de derechos o intereses legitimos o cuya legitimacién les venga
conferida legalmente sobre la materia que constituya su objeto, sin perjuicio de
los casos en que el expediente pueda iniciarse de oficio o a instancia del Minis-
terio Fiscal™.

Si bien es una redaccioén pareja a la definicion dada en la LEC a las partes legitimadas'®,
tiene muchas mas matizaciones, las cuales podrian incluir a los terceros, cuya intervencion
se pretende provocar.

105 \/ gr. STJUE, Sala Tercera, de 14 de mayo 2020, asunto C-667/18.

106 Mediante la modificacién del articulo 264 de la LEC. Vide articulo 1.3 del anteproyecto de Ley de medi-
das de eficiencia procesal al servicio publico de la Justicia.

107 Articulo 3.1 de la Ley 15/2015, de la jurisdiccién voluntaria.
108 Articulo 10 de la LEC.
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De lo anterior parece ser que el legislador no ha tenido en cuenta la posibilidad de que
el tercero, cuya intervencién se provoca, pueda o deba ser llamado en los mecanismos al-
ternativos de resolucion de conflictos, aun estableciéndose preceptivo el intento de reso-
lucion extrajudicial antes de acudir al amparo judicial.

Asi pues, nos podemos encontrar con que varias partes resuelvan sus controversias y
estas no puedan ser ejecutadas en la realidad.

Circunscribiendo esta cuestion al ambito de los seguros, uno de los litigantes podra
acordar una resolucion intuyendo que tenga amparo en su poéliza contratada, y siendo que
el asegurador no fue parte del proceso, negar su cobertura.

Por ello entendemos que, al menos en los seguros de responsabilidad civil, se deba per-
mitir la intervencion del asegurador como tercero en los mecanismos alternativos de reso-
lucién de conflictos, para dotar de verdadera eficacia la ejecucion de los mismos.

Y entendemos que sea relevante contemplar tal intervenciéon provocada, no solo por
cuestiones garantistas abordadas en otros apartados que podriamos dar por replicadas, sino
para poder dotar de mayor desarrollo a la reforma de la Ley 35/2006 del IRPF, por la que

se revisa la exencion prevista en dicho Impuesto para las indemnizaciones como
consecuencia de responsabilidad civil por dafios personales en la cuantia legal o
judicialmente reconocida, con la finalidad de que pueda resultar aplicable cuando,
sin fijarse su cuantia legal ni judicialmente, la indemnizacion sea satisfecha por la
entidad aseguradora del causante de los dafos fisicos o psiquicos en cumplimien-
to de un acuerdo de mediacion o de cualquier otro medio adecuado de solucion
de controversias legalmente previsto®.

Por lo tanto, entendemos que aprovechando la reforma procesal que visa impulsar los
mecanismos de resolucion alternativa de conflictos y la «<modernizacién» procesal, deba
contemplar, no ya solo la intervencién provocada de terceros, sino la de cualesquiera per-
sonas que puedan tener algun interés en la resulta del acuerdo extrajudicial o, en caso de
frustraciéon en el intento, del pleito dimanante de tal fracaso en el intento de justicia au-
tocompositiva.

¢ Qué sucederia si unas partes intentan un acuerdo, y entrado ya el pelito, se provoca la
intervencién de un tercero que no fue llamado a conciliar?

Ni que decir si el tribunal decide que deba ser litisconsorte...

109 Exposicion de motivos del anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal al servicio publico de
la Justicia.
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6. Conclusiones

La intervencion provocada es una figura en cierto modo novedosa y bastante delimita-
da en la practica.

Como figura novedosa, tendra un desarrollo interpretativo de su alcance, que debera
permitir circunscribir su perimetro, sin llegar a desnaturalizarla y confundirla con otras pre-
téritas o por venir.

Hemos apuntado que en materia procesal, sin dejar de tener consideracion de tercero,
por derivacién de varios principios procesales, haya que abordarse reformas legales para
evitar conculcaciones del articulo 24 de la CE.

Igualmente, entendemos que aun habiendo casos que, en la esencia de la intervencion
provocada, la jurisprudencia podria darles cabida por coherencia con los principios funda-
mentales de nuestro marco juridico, pero que, en el caso concreto de los seguros, reitera-
damente los tribunales sean renuentes a darles cabida, aun a riesgo de ser incoherentes
con el criterio mantenido con otras figuras.

Retomando el ambito de los seguros, entendemos que se deba permitir la intervencion
provocada del asegurador, al menos en el seguro de responsabilidad civil, pues este ramo
no deja de estar configurado como una «garantia», y los casos mas habituales, donde la
intervencion provocada se permite, son los casos en los que se propicia la entrada de dis-
tintos garantes.

Y cédmo no, si se pretende impulsar cualesquiera mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos, con la idea de evitar una judicializacién de los asuntos, habra que comportar la
posibilidad de que puedan ser llamados a aquellos procesos no judiciales aquellas personas
que, no siendo partes directas, puedan tener interés, ora en la resoluciéon que se plantee,
oraen el pleito que se derive de la frustracion de aquel intento autocompositivo. Y dentro de
esas posibilidades, también habra que tener en cuenta la intervencién provocada de tercero.

Entendemos, pues, que en aras de «legislar mejor» se deban acoger por el legislador las
cuestiones aqui planteadas, o cuando menos considerarlas y, tras su analisis, sopesar su

admision o descarte, de forma justificada.

Lainclusién de tales propuestas permitira un mayor empleo en la practica forense de la inter-
vencion provocada, y el desarrollo de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.
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Temporalidad y modificacion posible de la pension
compensatoria

Comentario a la STS de 25 de noviembre de 2021

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

El Tribunal Supremo resuelve casacion, y por infraccion procesal, el recurso contra la
sentencia de 28 de diciembre, num. 049/2020, dictada por la Seccién 22.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid en el recurso de apelacion nim. 1977/2019, dimanante de las actua-
ciones de divorcio contencioso nim. 217/2017 del Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién. Con ponencia de la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan. Se trata de una sentencia
por divorcio en la que, en primera instancia, se acuerda una pension compensatoria por
desequilibrio entre los conyuges de 1.000 euros durante 2 afos. Recurrida en su momento
en apelacion, la Audiencia Provincial estima en parte el recurso y revoca la sentencia acor-
dando la pension compensatoria de 2.000 euros mensuales con caracter indefinido y con
actualizaciones anuales. Es decir, ahora se impone una pension compensatoria indefinida
y actualizable, y sobre esto va a girar el recurso de casacién, que cuestiona la valoracion
racional de la prueba por la via del articulo 477.2.3.° de la LEC; pues sabemos que la ca-
sacion no puede ser una tercera instancia donde el recurrente pretenda la valoracion con
arreglo a sus criterios por encima de los del juzgador, siempre que esta manera de valorar
no sea, precisamente como se dice, irracional o ilégica, en contra de todas las normas de
la experiencia e infringiendo la doctrina de la jurisprudencia en supuestos similares.

Para comprender el comentario de esta sentencia del supremo, hemos de partir de lo
siguiente:

En el momento de la ruptura, la parte actora no desempefiaba actividad retribui-
da alguna, puesto que se habia dedicado a la familia, mientras que el demandado
prestaba sus servicios para el Banco Santander en el extranjero, lo que le suponia

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 1 al 15 de enero de 2022).
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al mismo altas comisiones. No obstante, en la actualidad, el mismo esta destinado
en Espafia lo que ha supuesto una merma importante en los ingresos econémicos
que percibe mensualmente. Igualmente, se ha de indicar que esta situacion varié
al poco tiempo de producirse la ruptura de la pareja, teniendo la misma caracter
de permanencia.

Por ello, y en atencion a lo expuesto, la conyuge tiene derecho a una pension
compensatoria, si bien para establecer la cuantia y duracién de la misma hay que
analizar no solo los ingresos del conyuge, sino lo percibido por la actora en el mo-
mento de la ruptura matrimonial o las posibilidades de la misma para obtener un
empleo retribuido.

Ademas, se tiene en cuenta la alta cualificacion profesional de la mujer, su estado de
salud, los ingresos del hombre, etc. Es decir, el Juzgado de Primera Instancia concreta la
pension compensatoria de 2.000 euros por un periodo de 2 afios analizando las circunstan-
cias personales y profesionales anteriores del matrimonio. Es lo que se denomina la labor
de «prospeccion» juridica para cuantificar la pensién. La Audiencia fija con caracter defini-
tivo la pension de 2.000 euros.

Por consiguiente, el andlisis se centra en la temporalidad o no de la medida y en la cuan-
tia de la misma, y el recurso de casacién no pretende ser una nueva valoracién por una
mera discrepancia con la sentencia, sino una revisiéon del razonamiento empleado y de la
aplicacion de la norma.

Empezamos por ilustrar acerca de la pension compensatoria establecida en el articulo 97
del Cédigo Civil. Segun este precepto:

El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdmi-
co en relaciodn con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su si-
tuacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacién que podra
consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacién
Unica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia.

Luego, el mismo precepto afiade las circunstancias a tener en cuenta para establecerla.
Atendiendo a esas circunstancias, efectuado el juicio de prospeccién indicado, el juez, en este
caso la Audiencia, fija la pension compensatoria en 2.000 euros y con un caracter indefinido.

Sobre el concepto de pensién compensatoria, diremos: la norma prevé como criterio
que la separacion o el divorcio produzcan un desequilibrio econdmico. Esa diferencia eco-
noémica es lo que da derecho a la pension compensatoria. La STS 864/2010, de Pleno, de
19 enero, declaro la siguiente doctrina:
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Para determinar la existencia de desequilibrio econémico generador de la pension
compensatoria debe tenerse en cuenta basicamente y entre otros parametros, la
dedicacion a la familia y la colaboracion con las actividades del otro conyuge, el
régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los cényuges en tanto
que va a compensar determinados desequilibrios y su situacién anterior al matri-
monio (SSTS 856/2011, de 24 noviembre y 720/2011, de 19 octubre, entre otras).

Es importante resaltar, pues en esta sentencia comentada se hace referencia al régimen
econdmico matrimonial, que la comunidad o separacion de bienes por si mismas no generan
un derecho a obtener la pensién compensatoria, pero si son factores para poder delimitar
la concurrencia o no de desequilibrio. También son factores los acuerdos a que hubieran
llegado los conyuges, la edad y el estado de salud, la cualificacion profesional y las proba-
bilidades de acceso a un empleo, la dedicacion pasada y futura a la familia, la colaboracién
con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge,
la duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal, la pérdida eventual de un derecho
de pensiodn, el caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge y
cualquier otra circunstancia relevante (cajon desastre que elimina la consideracion de nume-
rus clausus). Es decir, los supuestos contemplados en el articulo 97 del Codigo Civil, algu-
nos de los cudles va a ser objeto de comentario. A lo que se afiade que, de existir acuerdo
—que no es el caso-, en el convenio que lo regule se debe fijar la periodicidad, la forma de
pago y las bases para la actualizacién, la duracion, el cese y las garantias para su eficacia.

Antes de comenzar con el comentario en sentido estricto, diremos también por su sin-
gularidad que no cabe la compensacion entre la pension compensatoria de la esposa y la
de alimentos de los hijos. Si se pretendiera bajar la compensatoria o los alimentos para mi-
nimizar la cuantia porque la suma de ambas fuera excesiva, este criterio de compensacién
seria rechazable. Como declara la sentencia 10/2010, de 9 de febrero:

Los alimentos y la pensidon compensatoria obedecen a finalidades y causas dis-
tintas: asi como los alimentos tienen como objetivo solucionar el estado de nece-
sidad de quien los acredita, la pension compensatoria obedece a otras razones,
cuales son las de compensar el desequilibrio que pueda producirse como conse-
cuencia de la ruptura matrimonial. De este modo, se ha reconocido que para re-
clamar la pensién compensatoria no se requiere la prueba de la necesidad (SSTS
de 17 octubre y 21 noviembre 2008 y 10 marzo 2009, entre otras). Es por ello que
la pensién por alimentos acordada en el procedimiento de separaciéon no puede
sustituirse por una pensién compensatoria, ya que ambas instituciones obedecen
a causas distintas [...] sin que la extincion del derecho de alimentos genere por si
mismo el derecho a obtener la pensiéon compensatoria.

Esta precisién resulta importante para comprender que los 2.000 euros establecidos en
la sentencia no son compensacion con los alimentos, sino un derecho que se obtiene por
la esposa por el desequilibrio producido como consecuencia de la ruptura, y sin que sea
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preciso probar su necesidad, a diferencia de la pension de alimentos que tiene en cuenta
la proporcionalidad y la necesidad, asi como los medios del alimentante.

Dicho lo anterior, la sentencia analiza el desequilibrio y la dedicacion pasada a la familia.
Al final, acuerda reducirla a 1.000 euros con un limite temporal de 5 afios.

La estimacién parcial de la apelacién sobre la temporalidad de la pensidon compensato-
ria responde a una valoracion de las circunstancias mas légica (a la lectura de la sentencia
nos remitimos). Aqui vamos a ilustrar sobre los criterios jurisprudenciales que nos permite
mantener o variar esa temporalidad en apelacién.

Es criterio general, por consiguiente, respetar la pension acordada por el tribunal de ape-
lacion, bien vitalicia, bien temporal. Asi lo recogen, entre otras, las SSTS de 9y 17 de octu-
bre de 2008, de 28 de abril de 2010 y de 4 de noviembre de 2010. En estas se afirma que:

Las conclusiones alcanzadas por el tribunal de apelacién, ya sea en el sentido de
fijar un limite temporal a la pension, ya en el de justificar su caracter vitalicio, deben
ser respetadas en casacion siempre que aquellas sean consecuencia de la libre y
ponderada valoracién de los factores a los que se refiere de manera no exhaustiva el
articulo 97 del CC y que han de servir tanto para valorar la procedencia de la pension
como para justificar su temporalidad, siendo posible la revisiéon casacional Unica-
mente cuando el juicio prospectivo sobre la posibilidad de superar el inicial desequi-
librio en funcién de los factores concurrentes se muestra como ilégico o irracional,
o cuando se asienta en parametros distintos de los apuntados por la jurisprudencia.

Evidentemente, ese juicio prospectivo lo ha tenido en cuenta el Tribunal Supremo en
la sentencia cuando dice que ha valorado las circunstancias del juzgado —que no las de la
Audiencia, que rechaza- para confirma la pensién de 1.000 euros en vez de 2.000. Al redu-
cirse los ingresos del esposo al regresar a Espana y observarse que los gastos impuestos
por la sentencia son elevados se minora también la cuantia. La temporalidad pasa a ser de
5 afios —no se mantiene la pensidon compensatoria indefinida—. Razona lo siguiente:

Este plazo, que resulta coherente con el tiempo de duracién de la convivencia ma-
trimonial, permitira a la demandante superar el desequilibrio tras la rupturay en el
mismo, de manera razonable, tendra ocasion de hacer frente con sus propios me-
dios y aptitudes a su situacién econdémica, gestionando de forma auténoma sus
oportunidades y su economia.

Hemos visto como el Supremo rompe la dindmica de mantener la valoracién porque,
atendidos los elementos concurrentes en el caso descritos en el articulo 92 del Cédigo
Civil, la prueba y la aplicacion de la norma sustantiva conducen a que el resultado del fallo
tenga otro sentido. No se respeta el caracter vitalicio de la pension quizas porque, tras la
aplicacién de la doctrina consolidada sobre esta materia, el tribunal se obliga a la revisiéon
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y a la fijacién de un tiempo de 5 afios. Precisamente sobre respeto a la temporalidad de la
obligacién, las SSTS de 12 de noviembre de 2009, 21 de enero de 2010, 8 de noviembre
de 2012, 21 de febrero de 2013, 10 de julio de 2014, 11 de mayo de 2017, 10 de abril de
2018 y 15 de noviembre de 2019 (entre otras muchas), declaran que la norma no configura
la pension compensatoria como un derecho vitalicio. No se ostenta a un derecho de por
vida a percibir unos emolumentos porque se haya producido un desequilibrio por la ruptu-
ra y la dedicacion pasada a la familia por la esposa «sino de caracter temporal aunque no
de modo imperativo». El articulo 97 del CC trascrito dice literalmente «podra consistir en
una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion uUnica». Lo temporal, lo
definitivo o indefinido, o la prestacion Unica encuentran su sentido en el equilibrio de lo que
el matrimonio ha desequilibrado. Por supuesto que hay que valorar la aptitud, la idoneidad
de quien tiene derecho a percibir la pensién, con el fin de que no se produzca una depen-
dencia indeterminada de la pension del obligado, buscando que pueda «desenvolverse au-
tbnomamente» sin esa pension. Es hasta un tema de dignidad, una persona no se puede
esconder detras de la pension de otra cuando, tanto por cualificacion como por tiempo,
ya no tiene sentido mantenerla, evitandose ademas que el potencial de desarrollo laboral
quede mermado por acomodacién de quien puede y debe trabajar o tiene posibilidades de
obtener, de manera independiente, ingresos suficientes que no la hagan depender de nadie.

El Tribunal Supremo, al fijar un tiempo de 5 afos, esta pensando en la alta cualificacion
de la esposa, en sus posibilidades de rehabilitacion, en lo que se denomina «certidumbre»
o «altos indices de probabilidad» de superacion del desequilibrio (SSTS de 10 de febrero
de 2005, 9 de octubre de 2008, 29 de septiembre de 2010, 4 de diciembre de 2012, 2 de
junio de 2015, 10 de noviembre de 2016 y 24 de febrero de 2017); y esto tiene que ver con
la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 de la CE). Para llegar a la conclusion de que la pension ha de ser
temporal, la sentencia advierte que, si bien es cierto que la ruptura y el largo tiempo que el
matrimonio le impidié trabajar suponen una merma de su posible desarrollo profesional e
«integracién o formacioén laboral», la Unica forma de compensar el desequilibrio no consis-
te en una pension vitalicia, porque ella es una persona cualificada, no ha colaborado nunca
con la actividad laboral del marido, no padece enfermedades, etc. En definitiva, prescindir
de la pensién tras 5 afios no hace utoépico que pueda gestionarse autbnomamente e inde-
pendizarse de su marido. Se mantiene, por tanto, la creencia de que la temporalidad acor-
dada tras un dificil juicio de ponderacién de todas las circunstancias concurrentes (art. 97
del CC) es lo mas conveniente. Porque, como nos indica la jurisprudencia:

Las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 del CC (EDL 1889/1) tienen una
doble funcion: a) actian como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto
en cuanto sea posible segun la naturaleza de cada una de las circunstancias y b)
una vez determinada la concurrencia del mismo, actuaran como elementos que
permitiran fijar la cuantia de la pensién. Por ello, la cuantia y la temporalidad de la
pensién han tenido en cuenta la doctrina de los tribunales (SSTS 856/2011, de 24
noviembre, 720/2011, de 19 octubre y 719/2012, de 16 de noviembre, entre otras).
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Por supuesto que se ha tenido en cuenta algo tan basico como el caudal y los medios
de cada uno de los cényuges. De hecho, en la sentencia se hace referencia a algo tan sig-
nificativo como el dinero percibido y los bienes por liquidar. Esto sirve también para delimi-
tar el desequilibrio producido.

Tras la separacién, antes incluso de la demanda de divorcio, la mujer percibid «una
importante suma de dinero que, como dice el recurrente, equivaldria a un sueldo de mas
4.000 euros mensuales durante 10 afos». Quedando ademas por liquidar un valor cercano
al millén de euros, lo que la demandante ahora recurrida no ha negado. La sentencia de la
Audiencia no lo tuvo en cuenta. Ahora se produce la correccion a la baja de la pensién y la
limitacion temporal de la misma. Y esto demuestra que, no siendo valida la casacién como
una nueva instancia, ni siendo lo normal la revaloracion, cuando el juicio de prospeccion es
incorrecto y la aplicaciéon de la norma al caso demuestra el error anterior, se puede y deben
modificar las sentencias, y sin perjuicio de que no se admita el recurso por infraccion pro-
cesal por falta de motivacion de la sentencia, porque si ha dado respuesta a las peticiones
y se ha sometido al control jurisdiccional.

También resulta interesante, aunque no se haga mencién en esta sentencia, decir que
las pensiones compensatorias pueden modificarse si cambian las circunstancias futuras.
Cualquiera que sea el tiempo de duracion, bien afos, bien indefinida (SSTS de 3 de octubre
de 2008 y 27 de junio de 2011) puede suceder que se produzca una «alteracion sustancial»
que nos lleve al conocido procedimiento de modificacién de medidas, porque hayan sobre-
venido hechos nuevos no tenidos en cuenta en el momento de acordarse la pension anterior.

Por tanto, constituye doctrina jurisprudencial que el reconocimiento del derecho,
incluso de hacerse con un limite temporal, no impide el juego de los articulos 100 y
101 del CC si concurren en el caso enjuiciado los supuestos de hecho previstos en
dichas normas —alteracion sustancial y sobrevenida de las circunstancias anterio-
res (art. 100 del CC) o la convivencia del perceptor con una nueva pareja o el cese
de las causas que determinaron el reconocimiento del derecho (art. 101 del CC)-.

Por eso se dice mas atras que la regulacién de la pensién compensatoria no tiene una
naturaleza indefinida exclusiva, sino indefinida, temporal o de prestaciéon Unica al mismo
tiempo, que puede variar como pueden cambiar las circunstancias que la originaron y cuan-
tificaron en su momento.

86 | Revista CEFLegal, 253 (febrero 2022), pp. 81-86

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



B

Constitucional-

Comentarios administrativo

ISSN: 2697-1631 | ISSN-e: 2697-2239

Los programas de cumplimiento normativo en
materia de defensa de la competencia como
elemento moderador de la responsabilidad

administrativa después de la Guia de la CNMC

Maria Granados Rodriguez

Graduada en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad Carlos Ill de Madrid
Legal Trainee en DLA Piper

https://orcid.org/0000-0002-2001-9281

Este trabajo ha sido finalista en el Premio «Estudios Financieros» 2021 en la modalidad de Derecho
Constitucional y Administrativo.

El jurado ha estado compuesto por: don Juan Antonio Xiol Rios, dofia Lucia Casado Casado, don Gabiriel
Doménech Pascual, dofia Alicia Gonzalez Alonso, don José Damian Iranzo Cerezo y don Fabio Pascua Mateo.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efectia garantizando el anonimato de los autores.

Extracto

Las empresas tienen la obligacion legal de cumplir la normativa de defensa de la competencia.
En la practica empresarial surgia constantemente la duda sobre si, en caso de infraccion de
dicha normativa, las autoridades de competencia podian moderar la responsabilidad adminis-
trativa de las empresas infractoras y reducir el importe de la multa en los supuestos en que la
empresa hubiera implantado en su seno un programa de cumplimiento. Al respecto, la doctrina
académicay la doctrina administrativa de la Comision Europea y de las autoridades nacionales
de competencia, incluida la CNMC, habia oscilado entre valorarlo como una atenuante o como
una agravante, existiendo también supuestos en los que no se le atribuia ningun efecto en el
célculo de la multa. Con la Guia de programas de cumplimiento en relacion con la defensa de la
competencia, publicada por la CNMC en junio de 2020, se reconoce la posibilidad de conside-
rar los programas de cumplimiento eficaces como elemento moderador de la responsabilidad
administrativa, disponiendo la reduccién de la multa e incluso la exencién del pago. Esta opcién
supone un incentivo para las empresas para implantar programas de cumplimiento en materia
de defensa de la competencia.

Palabras clave: defensa de la competencia; programas de cumplimiento; autoridad de competencia;
sancion.
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The antitrust compliance programmes as
moderating elements of administrative liability
after CNMC Guidelines

Maria Granados Rodriguez

Abstract

Companies are legally bound to comply with antitrust regulations. Corporate practices cons-
tantly arose the doubt on whether, in case of a regulation breach, competition authorities could
moderate administrative liability and reduce reduce fines imposed to those breaching compa-
nies which had implemented a compliance programme. On that subject, jurisprudence, as well
as decisions issued by the European Commission or member States’ competition authorities,
including CNMC, swung from considering them as mitigating circumstances to aggravating
ones or even not attributing effects at all on the amount of the fine. The Antitrust Compliance
Programmes Guidelines, published by the CNMC in june 2020, acknowledge the posibility to
consider efficient compliance programmes as a means to moderate administrative liability,
adjusting the fine or even exempting payment. This may trigger the companies willingness to
implement antitrust compliance programmes.
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1. Introduccion

1.1. La creciente importancia del derecho de la competencia

En un sistema de mercado, la libertad de competencia constituye un elemento esencial’,
en la medida en que «la competencia entre los productores garantiza la libertad de los indi-
viduos en todos los ambitos en los que reciben bienes y servicios de otros y, ademas, [...]
cumple funciones altamente beneficiosas para el bienestar social, fundamentalmente ga-
rantizar la eficiencia del sistema productivo» (Alfaro Aguila-Real, 2017). En cierto modo, los
mercados son un mecanismo optimo para fomentar la competencia entre los productores,
en beneficio de los consumidores (Alfaro Aguila-Real, 2013a).

Pero también en un sistema de mercado pueden uno o varios operadores econémicos
crear obstaculos a la libertad de competencia en su propio beneficio, y en perjuicio de los
demas competidores y, en consecuencia, al conjunto de los consumidores (Robles Martin-
Laborda, 2016), especialmente porque la competencia permite «descubrir» al productor
de menor coste y, con ello, sacar el mayor partido posible a la disposicion de pagar de los
consumidores (Alfaro Aguila-Real, 2013b).

En ese contexto, se muestra imprescindible un cuerpo normativo que garantice la com-
petencia en el mercado, asegurando el funcionamiento eficiente de los mercados y me-
jorando el bienestar general o el de los consumidores (Alfaro Aguila-Real, 2021), pero
también evitando la aparicion de conductas que perjudiquen a los consumidores (Alfaro

" El mercado interior esta consagrado como uno de los principios de la Unién Europea (arts. 4.2.a, 26, 27,

114 y 115 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).
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Aguila-Real, 2013b). El sistema normativo de defensa de la competencia busca promo-
ver y defender una competencia efectiva entre operadores econémicos?. Asi, la aplicaciéon
publica del derecho de la competencia se encargara de castigar al infractor y, sobre todo,
de disuadirle (en inglés, deterrence) mediante la imposicion de sanciones (Robles Martin-
Laborda, 2018), mientras que la aplicacién privada buscara resarcir a los perjudicados por
las infracciones del derecho de la competencia (Diez Estella, 2019).

1.2. Los riesgos en caso de su incumplimiento

El cumplimiento de las normas de defensa de la competencia es una obligacién de la
que ningun operador econémico queda exento®. En esta materia la normativa espafola
contiene prohibiciones en que no deben incurrir las empresas, que son principalmente los
acuerdos colusorios, el abuso de posicion dominante y el falseamiento de la libre compe-
tencia por actos desleales*.

Desafortunadamente, la efectividad de una prohibiciéon depende en buena medida de
cudles sean en la practica las consecuencias de su infraccion (Robles Martin-Laborda, 2018),
que varian dependiendo de las circunstancias del caso concreto. En primer lugar, sancio-
nes administrativas impuestas por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) a la empresa infractora o a sus directivos, generalmente pecuniarias de elevada
cuantia (Robles Martin-Laborda, 2018). En segundo lugar, la prohibicion de contratar con
el sector publico®. En tercer lugar, indemnizaciones de dafios y perjuicios impuestas por los
juzgados de lo mercantil (Diez Estella, 2019). Finalmente, la Ultima ratio de proteccion es la
tutela penal, pudiendo llegar a castigarse la conducta infractora con penas privativas de li-
bertad®. A todo lo anterior hay que sumar la mala reputacién que tendra la empresa frente

2 Resolucién de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. S/0025/19, asunto Gestion de Archivos).
8 Resolucién de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. $/0025/19, asunto Gestién de Archivos).

Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia (LDC); Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia; Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC).

El articulo 71.1 b) de la LCSP dispone que quedan sujetos a prohibicion de contratar con las entidades
que forman parte del sector publico las personas que hayan sido sancionadas con caracter firme por
infraccién grave en materia de falseamiento de la competencia. A este respecto, la CNMC ha sostenido
que «si bien la naturaleza juridica de las prohibiciones de contratar ha sido discutida y ha dado lugar a
una linea jurisprudencial no siempre pacifica, cabe admitir que estas, no siendo sanciones en sentido
estricto, tienen el caracter de actos restrictivos de derechos, lo que obliga a tener en cuenta determina-
dos aspectos o principios propios del régimen sancionador» (RCNMC de 14 de marzo de 2019 [Expte. S/
DC/0598/2016, asunto Electrificacion y Electromecanicas Ferroviarias).

Asi, pueden ser constitutivos de un ilicito penal los delitos contenidos en los articulos 262, 281 y 284 del
Cédigo Penal.
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al resto de agentes del mercado y, en todo caso, frente a los consumidores, tras la realiza-
cién de actos contrarios a la normativa de competencia.

Este trabajo se centrara en el analisis de las sanciones que pudiera imponer la CNMC
ante las infracciones del derecho de la competencia. Estas sanciones tienen el objetivo de
disuadir del incumplimiento de la normativa de defensa de la competencia, tanto a las in-
fractoras como al resto de las empresas que puedan incurrir en conductas anticompetitivas
(Garcia-Verdugo Sales, 2016), y prevenirlas para evitar la eventual imposicién de la corres-
pondiente sancion.

1.3. La gestion de los riesgos: el cumplimiento normativo

Vistos los riesgos a que se enfrentan los empresarios, lo l6gico seria que estos se antici-
paran a la eventual infraccion anticompetitiva -y, por ende, a sus nefastas consecuencias-.
Por el contrario, la realidad empresarial revela que el derecho de la competencia es un am-
bito olvidado —o, en cualquier caso, descuidado- por las empresas: dado el enrevesado en-
tramado de normas que regulan la actividad comercial y empresarial, la abstraccion de las
normas sobre defensa de la competencia y el encuadre de las sanciones anticompetitivas
en el desconocido derecho administrativo, con frecuencia los empresarios desconocen sus
obligaciones legales en esta materia, asi como las consecuencias de su incumplimiento.
Asi, no se anticipan a la eventual infraccion anticompetitiva o, de hacerlo, es en la mayoria
de los casos demasiado tarde, enfrentandose a una sancién administrativa (Pérez Fernan-
dez, 2015, p. 414).

Esta realidad empresarial pone de relieve la conveniencia de que las empresas realicen
un esfuerzo adicional. Es en este marco en el que entra en juego el cumplimiento normativo
(en inglés, compliance), que se refiere a la voluntad de neutralizar «programadamente» los
riesgos que se producen en seno de la empresa como consecuencia de su actividad (Ra-
mirez Barbosa y Ferré Olivé, 2019, p. 66). Asi, los programas de cumplimiento normativo en
defensa de la competencia (en adelante, «programa de cumplimiento») son herramientas que
permiten a los operadores econdomicos prevenir, detectar y reaccionar de manera tempra-
na ante conductas ilicitas, susceptibles de generar responsabilidad penal y administrativa
y afectar a su reputacién (CNMC, 2020a). Se trata de, por un lado, prevenir infracciones vy,
por otro lado, una vez se hayan producido estas infracciones, establecer los medios para
detectar y reaccionar ante las infracciones que no hayan podido ser evitadas’. La funcién

7 Resoluciones de la CNMC de 17 de septiembre de 2015 (Expte. SNC/0036/15, asunto Mediaset); 12
de enero de 2016 (Expte. S/DC/0522/14, asunto Thyssenkrupp); 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/
DC/0544/15, asunto Mudanzas Internacionales); y 1 de octubre de 2019 (Expte. S/DC/0612/17, asunto
Montaje y Mantenimiento Industrial).
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de estos programas es, pues, controlar y vigilar el cumplimiento normativo —prevenir y de-
tectar— (Pérez Fernandez, 2014, p. 76).

Asi, el programa de cumplimiento puede adoptarse antes de la deteccion de la infraccion,
es decir, con anterioridad al inicio del procedimiento sancionador (en adelante, «programa
de cumplimiento ex ante») o una vez detectada la infraccién e iniciado dicho procedimien-
to administrativo (en adelante, «programa de cumplimiento ex post»); estos Ultimos pue-
den tratarse de un proyecto de disefio de un programa de cumplimiento o un proyecto de
mejora del programa que pudiera tener con anterioridad al inicio de la investigacion de la
CNMC (2020a, pp. 13-14).

Pese a que no suele parecer tan evidente ni crucial la necesidad y utilidad de estos pro-
gramas (Ramirez Barbosa y Ferré Olivé, 2019, p. 96) pueden ser una herramienta para las
empresas que facilita el conocimiento, el entendimiento y el cumplimiento de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de defensa de la Competencia (LDC) (Cohi Anchia, 2015, p. 379) y, en Ultima
instancia, evita incumplir la normativa vigente y la eventual sancion. Y es que el cumplimiento
normativo se revela esencial para la legitimidad de los mercados (Alfaro Aguila-Real, 2013a
y 2021), en la medida en que los riesgos son graduables y, en buena medida predecibles, y
solo la propia empresa conoce y controla los riesgos que genera con su actividad (Ramirez
Barbosa y Ferré Qlivé, 2019, p. 68). Pero para ello, el cumplimiento del derecho de la compe-
tencia debe ser, ademas de una obligacion, una prioridad para la empresa; por tanto, la disci-
plina del cumplimiento normativo gira en torno a la idea de autorregulacién o autodisciplina®.

1.4. Elauge del cumplimiento normativo en materia de defensa
de la competencia

14.1. Antecedentes en el derecho de la Unidn Europea y en el derecho
comparado

El origen del cumplimiento normativo en materia de defensa de la competencia en la
Unién Europea se sitla, por un lado, en el programa de clemencia® y, por otro lado, en el

8 Tato Plaza (2013, pp. 111) sostiene que puede hablarse de autorregulacion cuando «se adoptan ciertas
normas de conducta de caracter ético o deontoldgico que las empresas se obligan a acatar y se instauran
los mecanismos adecuados encaminados a velar por el cumplimiento de aquellas normas de conducta».

La Comisién Europea acogié el programa de clemencia ya en el afio 1996 (Comunicacion de la Comision
relativa a la no imposiciéon de multas o a la reduccién de su importe en los casos de cérteles del 18 de
julio de 1996), que fue modificada en 2002 (Comunicacién de la Comisién Europea, de 19 de febrero de
2002, relativa a la dispensa del pago de multas y la reduccion de su importe en caso de cartel) y, sobre
todo, en 2006 (Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién
de su importe en casos de cartel).
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principio general de autorizacién automatica de los acuerdos restrictivos de la competen-
cia que cumplen ciertos requisitos —por tanto, sin necesidad de autorizacion previa-'°, tras-
ladandose a las empresas el deber de informarse sobre las consecuencias juridicas que
pueden derivarse de sus comportamientos anticompetitivos (Pérez Fernandez, 2014, p. 76).
Por otro lado, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de fe-
brero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE
(DCP) introdujo el falseamiento de la competencia como un motivo de exclusién de la par-
ticipacion en un procedimiento de contratacién. Y para impulsar la labor de concienciacion
de las empresas, directivos y empleados en el cumplimiento de las normas penales y ad-
ministrativas, incluidas las de defensa de la competencia, el legislador europeo elaboré la
directiva Whistleblowing (Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre in-
fracciones del Derecho de la Union).

Ademas, diversas instituciones han publicado guias 0 manuales en los que se explica la
importancia del cumplimiento en el derecho de la competencia. Asi, entre otros documen-
tos internacionales, se hallan La importancia de cumplir. Qué pueden hacer las compariias
para respetar mejor las normas de competencia de la UE, documento elaborado por la Di-
reccion General de Competencia de la Comisién Europea en 2011, o The ICC Antitrust Com-
pliance Toolkit, elaborada por la Camara de Comercio Internacional y publicada en 2013. A
nivel comparado, también existen diversas guias elaboradas por autoridades de la compe-
tencia, que se han tomado como referencia a la hora de disenar los programas de cumpli-
miento. Por ejemplo, recientemente publicadas destacan las siguientes: CMA’s Guidance
as to the appropiate amount of a penalty y la actualizacion de la Guidance: Competition law
risk: a short guide, publicado por la Competition and Markets Authority (CMA) inglesa el 18
de abril de 2018 y el 10 de septiembre de 2020, respectivamente; Document-cadre du 10
févier 2012 sur les programmes de conformité aus regles de la concurrence y la Commu-
niqué du 19 octobre 1017 relatif a la procédure de transaction et aux programmes de con-
formité, publicadas por la Autorité de Defense de la Concurrence (ADC) francesa el 16 de
mayo de 2011 y el 19 de octubre de 2017, respectivamente; por ultimo, la Linee guida sulla
compliance Antitrust, publicadas por la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
(AGCM) italiana el 25 de septiembre de 2018.

1.4.2. Antecedentes a nivel estatal

El auge de los programas de cumplimiento penal en el seno de las empresas vino con
la introduccién, en el articulo 31 bis del Codigo Penal (CP), de la exencién de responsabili-

10 Este principio fue introducido por el Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicaciéon de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado, que sustituy6 al sistema anterior de notificacion previa a la Comision Europea de los acuerdos
restrictivos de la competencia para obtener su autorizacion.
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dad penal a las personas juridicas que hubieran implantado un programa de cumplimiento
penal antes de la comisién del delito —o, en caso de acreditacion parcial de dichas circuns-
tancias, su atenuacion-y, en el articulo 31 quarter del CP, de la atenuante a las personas
juridicas que hubieran adoptado medidas de cumplimiento normativo después de la comi-
sion del delito'. Asi, los programas de cumplimiento son un instrumento que puede valo-
rarse para excluir la responsabilidad penal de la persona juridica, en caso de que alguna
conducta restrictiva de la competencia que lleve a cabo sea subsumible en los tipos delic-
tivos recogidos en el Codigo Penal™,

En materia de defensa de la competencia, el panorama legislativo espafol es similar al
europeo. Para fomentar que las empresas cumplieran las normas de competencia se intro-
dujo en la actual LDC el programa de clemencia ante la constatacion de conductas prohi-
bidas, como la participacion en carteles (Perramén Flaquer, 2020). Ademas, con el mismo
fin de incentivar a las empresas a instaurar programas de cumplimiento en el seno de sus
organizaciones se incluyo en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector pu-
blico (LCSP) medidas de defensa de la competencia: aunque se excluye de las licitaciones
convocadas por las entidades del sector publico a las empresas que hayan sido sanciona-
das con caracter firme por una infraccién grave de la competencia (art. 71.1.b), se exime de
dicha exclusion a las empresas que acrediten el pago o el compromiso de pago de la multa
y adopten medidas de cumplimiento normativo apropiadas para evitar la comision de fu-
turas infracciones administrativas (art. 72.5)'3. Y, por ultimo, esta pendiente la trasposicion
de la directiva Whistleblowing, tras la cual las empresas con mas 50 trabajadores estaran
obligadas a disponer de un canal de denuncias anénimo™.

También con el objetivo de contribuir en la difusién de una cultura de competencia
ajustada a derecho en Espafa, y ante la escasa presencia en empresas de programas de
cumplimiento en materia de competencia, la CNMC decidié dar un impulso a su implanta-
cion™ elaborando la «Propuesta de Guia de Programas de Cumplimiento en relacién con
las normas de defensa de la competencia elaborada por la referida CNMC» (en adelante,

Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, véase Lascurain Sanchez (2015a y 2015b).
Por ejemplo, los delitos contenidos en los articulos 262, 281 y 284 del Cédigo Penal.
La LCSP transpone a través de su articulo 72.5 el mecanismo de autocorreccion previsto en la DCP.

Recientemente la CNMC ha comenzado a pronunciarse en sus resoluciones sobre la prohibicion de
contratar con el Sector Publico recogida en el articulo 71 de la LCSP (RCNMC de 14 de marzo de 2019
[Expte. S/DC/0598/2016, asunto Electrificacion y Electromecanicas Ferroviarias)).

El plazo de trasposicion de la directiva Whistleblowing finalizaba el 17 de diciembre de 2021, pero a la
fecha de elaboracion del presente trabajo el proyecto de ley aun esta siendo elaborado y su elevacion al
Consejo de Ministros tendra lugar en el transcurso del afio 2022.

Debe mencionarse que, curiosamente, en Espafa, la primera autoridad de competencia que elabord una
guia en materia de defensa de la competencia fue la Autoridad Nacional Vasca, que publico la «Guia de
compliance en materia de competencia» en 2019.
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Propuesta de Guia), que se sometié a consulta publica (CNMC, 2020c). Como principales
comentarios criticos a la Propuesta de Guia, la Asociacién Espafiola de Defensa de la Com-
petencia (AEDC) elaboré los «Comentarios de la Asociacion Espafola para la Defensa de
la Competencia a la Propuesta de Guia de programas de cumplimiento en relacion con la
defensa de la competencia sometida a consulta publica» (en adelante, Comentarios de la
AEDC) (AEDC, 2020), documento al que aludiremos a lo largo de este trabajo. Tras la con-
sulta, se publicé la versién definitiva el dia 10 de junio de 2020 bajo el nombre de «Guia de
programas de cumplimiento normativo en relacion con la defensa de la competencia» (en
adelante, Guia) (CNMC, 2020a). Este documento muestra el compromiso de la CNMC con
la promocién de los programas de cumplimiento para la difusién de una cultura de compe-
tencia en aras del interés publico (CNMC, 2020b).

2. Elrequisito de eficacia de los programas de cumplimiento
en defensa de la competencia

En principio puede ser tarea facil la elaboracién de un programa de cumplimiento™.
Cosa distinta es que este programa llegue a ser eficaz para prevenir comportamientos an-
ticompetitivos en el seno de la empresa, asi como detectar potenciales incumplimientos y
reaccionar ante ellos.

La Guia recopila criterios basicos que la CNMC considera relevantes para valorar la efica-
cia de los programas de cumplimiento. Si bien es cierto que la mayoria ya se incluian en los
programas de cumplimiento habituales', la Guia aporta transparencia a esos criterios basi-
cos (CNMG, 2020a, p. 4). Los elementos recogidos en la Guia tienen por finalidad garantizar
la efectividad de estos programas para lograr su cometido, que es la prevencion de ilicitos
anticompetitivos, asi como la deteccion y reaccion ante estos. Si se dan tales elementos,
la Guia reconoce ciertas consecuencias a la implantacién del programa de cumplimiento’@.

16 Cohi Anchia (2015, p. 383), sobre la elaboracién de los programas de competencia en materia de defensa
de la competencia: «Es obvio que el programa debe ser sencillo y practico, es decir, ante todo, debe
comprenderse y poder aplicarse, de forma que toda la empresa sea consciente del alcance de la norma-
tiva de competencia, pues, en caso contrario, todos los demas puntos careceran de validez. Una buena
comprension de aquellas practicas que estan prohibidas, asi como, en caso de infraccién, las sanciones
o el protocolo a seguir, es fundamental para garantizar el éxito del programa. Pero no solo eso. También
debe facilitar una comprensién correcta sobre lo que si es posible realizar en el mercado de acuerdo con
la normativa de competencia».

7 Estal Gallego (2020) hace notar que en la Guia no hay nada novedoso respecto del contenido de los
programas que se han venido implantando en las organizaciones.

Ademas, con anterioridad a la Guia ya existian numerosas publicaciones que podian ser de gran ayuda
para disefiar un programa de cumplimiento eficaz (véase apartado 1.4.1. de este trabajo).

18 Véase apartado 3 de este trabajo.
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2.1. Analisis caso por caso

Segun la Guia, la valoracién de los criterios exigidos por la CNMC en este documento
se realizara por esta autoridad caso por caso, atendiendo especialmente a los recursos de
la empresa y su nivel de exposicion real o potencial a los riesgos derivados de la infraccion
de las normas de defensa de la competencia (CNMC, 2020a, p. 7). Es decir, cada empre-
sa elaborara su propio programa de cumplimiento atendiendo a las particularidades de su
estructura y tamafio'®, asi como su actividad y el sector en que el que opera?, si bien, para
que la CNMC aprecie la eficacia del programa de cumplimiento, debera atenerse a los crite-
rios que la Guia considera elementos basicos y necesarios en cualquier programa de cum-
plimiento de defensa de la competencia.

Asi, a la vista de las caracteristicas concretas de cada empresa se detallaran las con-
ductas prohibidas, y también las normas de comportamiento basicas que de modo pre-
ventivo deben respetarse (Pérez Fernandez, 2015, p. 415). La confeccion del programa de
cumplimiento pasa por elaborar un disefio «a medida» partiendo de un analisis inicial de
los riesgos anticompetitivos especificos a los que se enfrenta cada empresa en particular
(Lema Dapena, 2019).

2.2. Criterios para que el programa sea eficaz segun la Guia

Los criterios que la CNMC considera generalmente adecuados para el disefio e imple-
mentacion de un programa de cumplimiento eficaz se recogen en la Guia. La propia CNMC
expresaba en su nota de prensa, emitida tras la publicacion de la Guia, que «para que sean
verdaderamente efectivos, los programas de cumplimiento deben garantizar la existencia
de un verdadero compromiso de cumplimiento. Esto debe hacerse a través del estableci-
miento claro de parametros de conducta y de la puesta en practica de las medidas orga-
nizativas para su desarrollo. Ademas, debe trasladarse al proceso de toma de decisiones
cotidianas dentro de la empresa» (CNMC, 2020b).

Para que se considere «eficaz» el programa de cumplimiento debe «contar con controles
internos idéneos para detectar conductas anticompetitivas en el seno de la organizacion y
prever medidas reactivas en términos de colaboracién activa con la autoridad una vez de-
tectada la infraccidn» (Terns Freixes, 2020). No obstante, debe advertirse que, si se trata

19 Lema Dapena (2019) precisa que hay empresas que, por su tamafio o estructura, ni siquiera son aptas
para cometer alguna de las conductas anticompetitivas.

20 |ema Dapena (2019) sefala que no todas las empresas estan sometidas a los mismos riesgos anticom-
petitivos antitrust, ya que hay mercados que son mas proclives a estas practicas.
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de infracciones muy graves constitutivas de cartel de larga duracion, la acreditacion de la
eficacia del programa puede ser muy compleja.

En cualquier caso, la Guia exige que los programas de cumplimiento se compongan de
dos tipos de elementos?'. Por un lado, los elementos estructurales, que incluyen a) la im-
plicacién de los drganos de administracion o los principales directivos de la empresa; b) la
independencia y autonomia del responsable de disefio y control de las politicas de cumpli-
miento; c) el disefio del procedimiento interno para la gestién de denuncias y la gestién de
la deteccion de infracciones, y d) el disefio de un sistema disciplinario transparente y eficaz.
Por otro lado, los elementos referidos a la ejecucion y control de programas de cumplimien-
to, que incluyen a) la formacion eficaz de los empleados sobre el objetivo del derecho de la
competencia, las conductas prohibidas y las sanciones y riesgos a los que la empresa se
expone; b) la existencia de un canal de denuncias de infracciones anticompetitivas, y c) la
identificacién de riesgos y disefio de protocolos o mecanismos de control.

3. Valoraciéon del programa de cumplimiento eficaz en la
determinacion del importe de la sancién

Con anterioridad a la Guia la adopcion de programas de cumplimiento por parte de em-
presas no se tomaba en consideracion en el ordenamiento espanol, ni como una agravan-
te ni como una atenuante a efectos de la imposicién de sanciones en los casos en que se
acreditaba la infraccidn, sin perjuicio de la posibilidad de atenuar la responsabilidad aco-
giéndose al programa de clemencia?®. Y las empresas infractoras que no podian acogerse al
programa de clemencia por no haberlo hecho en el momento oportuno buscaban constan-
temente medios para atenuar su responsabilidad, adoptando programas de cumplimiento
ex post y pidiendo la aplicacion analégica de las garantias del derecho penal en el ambito
del derecho administrativo sancionador (Vega Garcia, 2016)%.

21 Esta distincion se corresponde con la realizada en los comentarios de la AEDC a la Guia.

22 | a politica de clemencia, regulada en los articulos 65 y 66 de la LDC —con desarrollo reglamentario en

los arts. 46 a 53 RDC—, permite a la CNMC proceder a la exencion del pago de la multa o a la reduccién
de su importe a aquella empresa o persona fisica que ponga en conocimiento de la CNMC la existencia
de un cartel y su participacién o responsabilidad en este, aportando las pruebas sustantivas que tenga a
su disposicién o que pueda recabar a través de una investigacion interna, siempre y cuando cumpla los
requisitos y condiciones establecidos en la LDC y en su normativa de desarrollo. Asi, con anterioridad a
la Guia la Unica posibilidad de atenuar la sancién residia en los programas de clemencia.

23 Precisamente con la posible eximente de responsabilidad penal de las personas juridicas por la implan-

tacion de un sistema eficaz de supervision y control de prevencion de delitos, se abrié la puerta a consi-
derar como atenuante la implantacién de dichos programas de cumplimiento en el derecho de defensa
de la competencia.
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En este contexto, la CNMC finalmente ha admitido expresamente la posibilidad de con-
siderar en el calculo de la multa los programas de cumplimiento como una circunstancia
atenuante de la responsabilidad (Vega Garcia, 2016) si asi se incentiva el cumplimiento nor-
mativo de las empresas y, por tanto, se evita incurrir en ilicitos anticompetitivos. De este
modo, las empresas podran pedir una moderacién de la sancion impuesta por la CNMC al
amparo del articulo 64.3 d) de la LDC —junto con una posible exencion de la prohibicion de
contratar con el sector publico—, siempre y cuando el programa de cumplimiento cumpla
con el requisito de eficacia (expuesto en el apartado 2 de este trabajo).

Sin embargo, la valoracion de la atenuante depende del momento en que el programa
se haya adoptado, es decir, de si se trata de un programa de cumplimiento ex ante o ex
post (Terns Freixes, 2020).

3.1. Valoracion de los programas de cumplimiento antes de
la Guia

A pesar de que, como hemos adelantado, ahora la Guia contempla los programas de
cumplimiento como circunstancia atenuante, no siempre ha sido asi.

3.1.1. Discusion doctrinal: éatenuante o agravante?

La relacion entre los programas de cumplimiento y la responsabilidad administrativa de-
rivada de la infraccidon de las normas de competencia es un tema muy relevante para las
empresas a efectos practicos, aunque por su novedad la cuestién no ha sido abordada ex-
tensamente por la doctrina (Vega Garcia, 2016).

3.1.1.1. Programas de cumplimiento como agravante

En contra de los programas de cumplimiento se han pronunciado varios autores con
base en distintos argumentos -llegando a considerar que podrian constituir una agravan-
te-, si bien se trata de una doctrina minoritaria.

En primer lugar, algunas voces opinan que «la adopcion de este tipo de programas ya
se ve suficientemente "recompensada" o "incentivada" teniendo en cuenta los beneficios
que supone acogerse a la politica de clemencia, al conocer la normativa de competencia»
(Cohi Anchia, 2015, p. 391).

Por ejemplo, en la RCNMC de 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14, asunto Mudanzas Inter-
nacionales) se pedia la aplicacion analdgica del vigente articulo 31 quéater del CP.
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En segundo lugar, la implantacién de un programa de cumplimiento en el seno de una
empresa no puede premiarse, pues, al contrario, generaria un efecto perverso, ya que los
empresarios adoptarian un programa de cumplimento simplemente «con el objetivo de mi-
norar la multa, y por tanto haciendo el coste de la infraccion mucho menor, por ende, in-
centivando en cierto modo dichas conductas» (Cohi Anchia, 2015, p. 391).

En tercer lugar, aunque este argumento parezca contradictorio, la implantacion de pro-
gramas de cumplimiento, como un incentivo para cumplir con el derecho de la competen-
cia, llevaria a su propia inefectividad para lograr tal cometido (Cohi Anchia, 2015, p. 392).
En este sentido, Wils (2013) considera que un programa de cumplimiento produce efectos
sociales (para el bienestar social) negativos. Por ejemplo, los empleados estaran mejor in-
formados de la probabilidad de sancion, por lo que incrementaran su actividad ilicita en
lugar de abstenerse de ella como consecuencia de un célculo coste/beneficio; la compania
—a través el responsable de cumplimiento de la normativa de competencia— que descubre,
en ejecucion del programa de cumplimiento, una infraccion tendra mas facilidad para des-
truir las pruebas —o tratar de ocultarlas- en lugar de autodenunciarse (Alfaro Aguila-Real,
2013c citando a Wils); por ultimo, los altos directivos de la empresa —los grandes «carte-
listas» generalmente—, ya son perfectamente conscientes de la ilegalidad de sus actuacio-
nes, pero también de los beneficios ilegales que un cartel les puede llegar a reportar, por
lo que haran todo lo posible para no ser descubiertos, haciendo uso precisamente de un
programa de cumplimiento?-.

Los defensores de este argumento encuentran su fundamento en la propia redaccion de la
LDC, en cuyo articulo 1 apartado primero se definen las conductas colusorias como «conduc-
tas perfectamente planeadas, acordadas y orquestadas por todas las voces implicadas»?®.
Asi, «su ejecucion no responde a un conjunto de actuaciones espontaneas, irreflexivas o
involuntarias, sino que son el resultado de una o varias acciones positivas y conscientemen-
te deliberadas, que van dirigidas a falsear el juego de la libre competencia» (Lema Dapena,
2019). A partir de este razonamiento, conciben los programas de cumplimiento como «po-
liticas internas disefiadas por una compania para ensefiar a sus directores y empleados a
evitar riesgos de conductas anticompetitivas» (Blanquez Palasi, 2019).

En cuarto lugar, otros autores opinan que el hecho de que un programa de cumplimien-
to efectivo falle precisamente puede ser una prueba —o, al menos, un indicio— de que no es
eficaz. Es decir, si falla, no esta siendo eficaz, o no merecia ser considerado como eficaz;
entonces no se sostiene el argumento de premiar un programa de cumplimiento que ha fa-
llado, luego que no era eficaz (Cohi Anchia, 2015, p. 391).

24 En este sentido, Lachnit (2014, pp. 31-35).

25 El articulo 1 de la LDC reza asi: «Todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concer-
tada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional».
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Por ultimo, con anterioridad a la publicacion de la Guia se argumentaba también que, si
lo que se compensara fuera un programa de cumplimiento eficaz, se debia definir y validar
lo que se entiende por «eficaz», lo cual requeria de recursos y de la adopcion de criterios
concretos. No obstante, este problema ha quedado resuelto con la Guia.

3.1.1.2. Programas de cumplimiento como atenuante

No son pocas las voces que abogan por la consideracion de los programas de cumpli-
miento como atenuante de la responsabilidad administrativa en el calculo del importe de las
multas a las empresas, entendiendo que podrian ser un incentivo para su adopcion (Cohi
Anchia, 2015, p. 390).

En primer lugar, Pérez Fernandez opina que resulta contradictorio que se prevea de lege
lata la atenuacion de la responsabilidad —o incluso su exencion- para aquellas empresas que
vulneran la normativa y acuden ex post a la CNMC en el marco de la politica de clemencia,
pero no se contemple esta posibilidad para aquellas empresas que ex ante han invertido
una cantidad importante de recursos en la prevencién de comportamientos anticompetiti-
vos mediante un programa de cumplimiento (Pérez Fernandez, 2013)2.

En segundo lugar, la implantacion de un programa de cumplimiento en el seno de una
empresa debe premiarse, pues solo asi se incentiva a que los empresarios instauren en el
seno de sus organizaciones estos programas, contribuyendo a servir al objetivo de evitar
comportamientos anticompetitivos. No debe olvidarse que la finalidad de las multas derivadas
de infracciones en materia de defensa de la competencia es la prevencion o disuasién. Y es
obvio que la minoracién de la responsabilidad —previa la adopcién de programas de cumpli-
miento- es un incentivo para prevenir conductas anticompetitivas (Pérez Fernandez, 2013)%.

En tercer lugar, la adopcion de programas de cumplimiento no podria llevar en ningin
caso a su inefectividad para cumplir con su finalidad de prevenir y detectar infracciones an-
ticompetitivas. Como afirma Alfaro, no se trata de que gracias al programa de cumplimiento
los empresarios aprendan a infringir las normas de la competencia sin que les pillen, sino
precisamente de que la existencia del programa de cumplimiento reduzca la probabilidad
de que la empresa destruya pruebas, ya que el responsable de cumplimiento se preocupara
de advertir que no se haga tal cosa. «Y, aunque no le hagan mucho caso, mas le haran que
en el supuesto de que no exista responsable de cumplimiento» (Alfaro Aguila-Real, 2013c).

Como defiende Alfaro, haciendo una dura critica a la opinion de Wils —anteriormente ex-
puesta-, el criterio para distinguir a una empresa «buena» de una empresa «mala» no puede

26 Asi también Martin Moral (2021, p. 419).
27 \éase nota anterior.
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basarse ya en la contratacion de un auditor externo —distinguiendo entre empresas que lle-
van una contabilidad escrupulosa y empresas que manipulan su contabilidad-, ya que viene
exigido por la ley. El criterio determinante que permita a las buenas empresas separarse de
las malas debe consistir en «certificadores externos y atribuir discrecionalidad a la autoridad
sancionadora para apreciar, como atenuante, la exigencia del programa de cumplimiento
normativo atendiendo a la bondad y puesta en ejecucion concreta de la empresa objeto de
sancion, recayendo sobre la empresa la prueba de que su programa normativo no es me-
ramente «cosmético» (windows dressing)» (Alfaro Aguila-Real, 2013c).

En definitiva, la opinién dominante pasa por premiar los programas de cumplimiento,
si bien no existe consenso en cuanto al momento en que debe adoptarse el programa de
cumplimiento para que pueda apreciarse como una atenuante. Unos entienden que una
preferencia por los programas ex ante parece mas acertada, ya que «una preferencia por
los programas ex post podra derivar en una falta de incentivo para implementar medidas
de cumplimiento normativo antes de producirse una infraccion, viéndose frustrada su fun-
cion preventiva» (Martin Moral, 2021, p. 420). Otros entienden que «en un expediente san-
cionador la existencia de un programa ex ante demostraria la ineficacia de dicho programa,
mientras que el programa ex post puede suponer un cambio de rumbo en la empresa cuyo
compromiso puede ser relevante a futuro» (Martinez Corral, 2020, p. 241)%.

En fin, lo que no se discute es que el cumplimiento de las normas es una obligacion de
la que no cabe eximirse, y los operadores econémicos deben poner todo su empefio para
cumplirlo, ya sea a través de programas de cumplimiento o no (Cohi Anchia, 2015, p. 392).
Otra cosa distinta es el criterio que emplee cada operador econdmico para tomar la deci-
sion de implantarlo, ya sea para lograr los objetivos de prevencion y deteccion de infrac-
ciones -y, en ello, sanciones—, ya sea para que, una vez cometida la infraccién, puedan ser
beneficiarios de la atenuacion de la sancion.

3.1.1.3. Posicion de la Comision Europea y autoridades de competen-
cia nacionales

En un primer momento, la Comisién Europea parecia valorar en la determinacién del
importe de la sancion la implantacién de programas de cumplimiento, incluso una vez de-
tectada la infraccién (Lombao Gracia, 2012), y ello como una circunstancia atenuante®, asi

28 Asi también Recuerda Girela (2016, p. 110).

2% Asi, Decision 88/86/EEC de 18 de diciembre de 1987 (LCEur 1988\2184, asunto Fisher Price/Quaker
Oats), Decisién 88/138/CEE de 22 de diciembre de 1987 (LCEur 1988\2245, asunto Eurofix-Bauco contra
Hilti), Decision 92/426/EEC de 15 de julio de 1992 (LCEur 1992, 2712, asunto Viho/Parker Pen) y Decisién
91/532/CEE de 5 de junio de 1991 (LCEur 1991\3247, asunto Viho/Toshiba), entre otras.
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como una agravante®. No obstante, en los precedentes mas actuales la Comisién Europea
ha cambiado de criterio, sosteniendo en sus decisiones que los programas de cumplimien-
to ex ante implantados por las empresas no podian suponer una circunstancia atenuante®'.
En su trabajo de 23 de noviembre de 2011 La importancia de cumplir. Qué pueden hacer
las compariias para respetar mejor las normas de competencia de la UE la Comision Euro-
pea insiste en que la ventaja del cumplimiento normativo es la prevencion, aunque reco-
noce también que el programa de cumplimiento permite, una vez producida la infraccién,
detectar la conducta anticompetitiva cuanto antes para limitar la exposicion de la empresa
y, €n su caso, cooperando con la autoridad de competencia, en el marco de un programa
de clemencia o de un procedimiento de transaccion (Martin Moral, 2021, p. 405). No obs-
tante, insiste en que «si se constata la infraccion, es el que el programa de compliance ha
fallado»®2. Asi lo ha reflejado expresamente, afirmando que «la mera existencia de un progra-
ma de cumplimiento no sera considerada una circunstancia atenuante» (Comisién Europea,
2011). Este cambio de doctrina ha venido refrendado por las resoluciones de los tribunales
de la Unién Europea®, posiciones que han sido bastante criticadas®.

30 Asi, Decision 1999/210/CE de 14 de octubre de 1998 (LCEur 1999\730, asunto British Sugar).

31 Asi, Decisién 2004/420/CE, de 3 de diciembre de 2003 (LCEur 2004\1687, asunto Productos eléctricos y
mecanicos de carbono y grafito).

32 Esta idea tiene su origen en la CE en la STJUE de 29 de abril de 2004 (TJCE 2004\114, asunto British
Sugar).

33 Pese a que en la STG de 14 de julio de 1994 (T-77/92, asunto Parker Pen) inicialmente se acepto la re-
duccion de la multa con motivo de la implantacién de un programa de cumplimiento ex post, en la STUIUE
de 28 de junio de 2005 (TJCE 2005\194, asunto Dansk Rerindustri y otros/Comision) se dice respecto
a la implantacion de un programa de cumplimiento que, aunque es importante que una empresa tome
medidas para impedir que los miembros de su personal cometan en el futuro nuevas infracciones anti-
competitivas, la adopcién de tales medidas no cambia la realidad de la infraccion probada, por lo que la
Comision no esté obligada a calificar ese elemento como una circunstancia atenuante. Esta doctrina fue
reiterada por la STPICE de 8 de octubre de 2008 (TJCE 2008\222, asunto Carbone Lorraine/Comision).
Y en la STJUE de 18 de julio de 2013 (TJCE 2013\230, asunto Schindler Holding y otros/Comision) re-
iteraba que la mera adopcién de estos programas no puede tomarse sin mas como una circunstancia
atenuante, sobre todo en aquellos casos en los que la acreditacion de una infraccion es una evidencia
clara de un fallo en el cumplimiento de tales normas internas por las empresas sancionadas. Sostiene
que el programa de cumplimiento «no solo no surtié efecto, sino que, por el contrario, dificultd el descu-
brimiento de las infracciones».

34 Alfaro Aguila-Real (2012) sostiene que «los programas de cumplimiento deberian ser apreciados por la

Comisién Europea y permitir una reduccion de las multas, tal y como sucede en los Derechos penales
nacionales, entre ellos, el espafol». Por su parte, Pérez Fernandez (2013) considera que, al no entrar a
valorar si la infraccion se ha cometido de forma deliberada o por negligencia, «la politica de la Comision
Europea vulnera el principio de culpabilidad previsto en el articulo 23.2 del Reglamento (CE) n.® 1/2003
vulnerando asi el articulo 48.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del afio
2000, asi como el articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos». Recuerda esta autora,
ademas, que «las sanciones derivadas de ilicitos anticompetitivos se rigen por el principio de responsa-
bilidad personal, lo que obliga a que en el célculo de las multas se deban tener en cuenta factores como
el volumen de negocios de la empresa que es sancionada, en su caso la concurrencia de atenuantes o
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En cuanto a las autoridades de competencia nacionales (Martin Moral, 2021), la CMA in-
glesa concede a la adopcién de medidas de cumplimiento eficaces, ex ante o ex post, una
posible reduccion de hasta un 10 % del importe de la multa. No obstante, la CMA podria lle-
gar a considerar los programas de cumplimiento ex post como una circunstancia agravante
en supuestos en que el programa de cumplimiento se utilice para facilitar la infraccién anti-
competitiva o para ocultarla (Competition and Markets Authority, 2019, p. 12). Por su parte, la
ADC francesa no reconoce la posibilidad de atenuar la responsabilidad de la empresa infrac-
tora que ha adoptado un programa de cumplimiento ex ante o ex post (Autorité de Defense
de la Concurrence, 2012 y 2017). Por ultimo, la AGCM italiana considera que la existencia de
un programa de cumplimiento eficaz, ex ante o ex post, puede ser considerada una circuns-
tancia atenuante. Respecto de los programas de cumplimiento ex ante, la AGCM distingue
entre programa de cumplimiento eficaz, programa no manifiestamente inadecuado y programa
manifiestamente inadecuado, atribuyendo una reduccién de hasta un 15%, 10% o0 5%, res-
pectivamente. Respecto de los programas de cumplimiento ex post, puede concederse una
reduccion de la multa hasta un 5 % (Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, 2018).

3.1.3. Posicion de la CNMC

Antes de la Guia, la CNMC ya valoraba positivamente la adopcion de programas de cum-
plimiento, tanto ex ante como ex post (Martin Moral, 2021, p. 413). No obstante, heredé de
la Comisién Europea ciertas reticencias respecto a la valoracion de los programas de cum-
plimiento en el marco de expedientes sancionadores, en los que tuvo que dar respuesta
a numerosas peticiones por parte de empresas que solicitaban que se valorase como cir-
cunstancia atenuante la implantaciéon de un programa de cumplimiento.

3.1.3.1. Programas de cumplimiento ex ante

La primera aproximacion entre el cumplimiento normativo y el derecho de la competen-
cia se halla en la Resolucién de la CNMC de 23 de julio de 2015 (Expte. S/0482/13, asun-
to Fabricantes de Automoviles) en relacion con un programa de cumplimiento ex ante. La
CNMC defendio que de los hechos acreditados no se podia deducir la existencia previa a la
infraccién de un programa de cumplimiento eficaz, por lo que el genuino compromiso de la
empresa de que posteriormente se implementaria eficazmente no podia valorarse como una
circunstancia atenuante. Entendié que la mera existencia de un programa de cumplimiento
ex ante no puede ser considerada «sin mas como una circunstancia atenuante, sobre todo
en aquellos casos en los que la acreditacion de una infraccién es una evidencia clara para

agravantes, sin olvidar la gravedad del comportamiento ilicito, de acuerdo con el articulo 23.3 del Re-
glamento 1/2003».
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las empresas sancionadas de un fallo en el cumplimiento de tales normas internas». En de-
finitiva, debia probarse que el programa implantado en el momento de la infraccion era «efi-
caz» para prevenir dicha infraccion.

La CNMC adopta los mismos argumentos en las resoluciones de la CNMC de 8 de junio
de 2017 (Expte. S/DC/0557/15, asunto Nokia) y de 26 de julio de 2018 (Expte. S/DC/0565/15
asunto Licitaciones informaticas), supuestos en los que las empresas infractoras alegaban
que tenian programas de cumplimiento ex ante, que son valorados por la CNMC como in-
adecuados.

Por su parte, en la Resolucion de la CNMC de 19 de octubre de 2019 (Expte. S/0629/18,
asunto Asistencia Técnica Vaillant) se apreciaba en la determinacion de la sancién «la exis-
tencia de atenuantes que fundamentalmente se centran en la existencia de una colaboracion
con la autoridad y la implantacién de un programa de comunicaciéon dentro del programa
de compliance de las empresas».

3.1.3.2. Programas de cumplimiento ex post

La CNMC se pronuncio en la Resolucion de la CNMC de 17 de septiembre de 2015
(Expte. SNC/0036/15, asunto Mediaset) en relacion con programa de cumplimiento ex post
adoptado durante la instruccion del procedimiento sancionador en el sentido de que, a pesar
de que la adopcién de tales medidas reflejaba el compromiso de cumplir con la normativa,
su implementacién se llevé a cabo en un periodo de tiempo posterior al que se valoraba y
analizaba en el expediente, por lo que rechazé la peticion de la empresa.

En la Resolucion de la CNMC de 26 de mayo de 2016 (Expte. S/DC/0504/14, asunto AlO)
se aprecia un cambio de tendencia en la doctrina de la CNMC, ya que se impuso una san-
cion a los directivos de las empresas infractoras, en analogia con el articulo 31 de la CP%.

El gran punto de inflexion se produjo con la Resolucién de la CNMC de 6 de septiem-
bre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14, asunto Mudanzas Internacionales), en la que se pone
en tela de juicio la eficacia del programa de cumplimiento ex post porque de su contenido
«no puede inferirse una aplicacién eficaz y no se dispone de indicaciones sobre la valora-
cion y consecuencia de aplicar tal programa a los hechos [...] investigados, en cuanto a la
deteccion e indicacion de las actividades en cuyo ambito existe riesgo de que se cometan

35 No obstante, el Tribunal Supremo anulé las multas impuestas, recordando que deben concurrir dos requi-
sitos cumulativos para poder sancionar a una persona fisica conforme a lo dispuesto por el articulo 63.2
de la LDC, a saber: (a) que el sancionado sea un representante legal o integrante del érgano directivo de
la empresa infractora, entendido como aquel que pudiera adoptar decisiones que «marquen, condicionen
o dirijan» la actuacion de la empresa; y (b) que tenga una intervencion relevante en la adopcion de los
acuerdos o decisiones infractoras (STS de 1 octubre [RJ 2019\4023]; STS de 1 octubre [RJ 2019\3838]).
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las infracciones objeto de este expediente». Indica la CNMC que la adopcion de programas
de cumplimiento ex post refleja Unicamente el compromiso de cumplir con la legalidad, por
lo que de este no puede derivarse directamente la atenuacion de la multa, sin perjuicio de
que eventualmente pueda ser considerado como elemento moderador de la sancion si dicha
implementacion encamina a las empresas a la adopcion de una verdadera cultura de cum-
plimiento. Finalmente, la CNMC rechaza la aplicacion analégica del articulo 31 bis de la CP,
«sin perjuicio de que el hecho de la adopcioén de un programa de cumplimiento pueda ser
tenido en cuenta en este caso para modular la sancién».

3.2. Valoracion de los programas de cumplimiento después
de la Guia

En la Guia la CNMC aboga por considerar la existencia de un programa de cumplimien-
to como elemento que permite no solo prevenir conductas anticompetitivas, sino también
reaccionar frente a las que eventualmente se produzcan®. Ademas, en linea con las autori-
dades de competencia de otros paises europeos®, se considera también como un posible
elemento atenuante de la responsabilidad (CNMC, 2020a, p. 13), justificando la atenuacién
de la multa o, incluso, la exoneracion del pago (Martin Moral, 2021, p. 420).

Recordemos, no obstante, que la implantacién de un programa de cumplimiento no justi-
fica per se una atenuacioén de la responsabilidad de la empresa, sino que ahora, con la Guia
de la CNMGC, resulta fundamental la valoracién positiva del programa de cumplimiento para
obtener dicha atenuacion de la responsabilidad: el programa debe ser eficaz de acuerdo con
los criterios que se recogen en la propia Guia (expuestos en el apartado 2 de este trabajo)®.

36 En la Resolucion de la CNMC de 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14, asunto Mudanzas
Internacionales) la CNMC indicaba el camino que se debe seguir «para que los principios del Derecho
penal se apliquen al Derecho administrativo sancionador», explicando que conviene realizar «una in-
terpretacion integradora y armonizadora de las normas de nuestro ordenamiento juridico, en lo relativo
a derecho penal y derecho administrativo sancionador, con los matices necesarios impuestos por las
diferencias entre un régimen y otro, pero tal interpretacion no permite en este caso admitir la pretension
de aplicacion analdgica de la atenuante del Codigo Penal, puesto que no concurren los elementos que
esta norma establece a tal efecto».

87 La CNMC (2020a) admite expresamente en la Guia que «la existencia de un programa de cumplimiento

efectivo y eficiente es Util porque previene la participacién en infracciones y permite detectar las infraccio-
nes que no hayan podido evitarse, asi como gestionar las consecuencias de una determinada infraccién».

38 Asi, la CMA inglesay la AGCM italiana. Por su parte, la ADC francesa no reconoce ninguna reduccién de

la multa en caso de infraccion.

39 Ej requisito de la eficacia del programa para la apreciacién de la atenuante venia siendo exigido tanto

por la Comision Europea en sus decisiones mas recientes (Decision 2004/420/CE, de 3 de diciembre
de 2003 [LCEur 2004\1687], asunto Productos eléctricos y mecanicos de carbono y grafito] como por la
CNMC desde sus primeras resoluciones sobre cumplimiento normativo en relaciéon con el derecho de la
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En fin, la CNMC muestra preferencia por los programas de cumplimiento ex ante, aun-
que también valora los programas de cumplimiento ex post de forma positiva®. Asi, ha atri-
buido efectos diversos a los distintos tipos de programas.

3.2.1. Programas de cumplimiento ex ante

La Guia apunta una serie de incentivos para aquellas empresas que establezcan en sus
programas de cumplimiento ex ante medidas reactivas adecuadas que se explicitan en la
propia Guia (colaboracion activa y eficaz durante el procedimiento, reconocimiento de los
hechos, terminacion de las conductas, adopcién de remedios, etc.)*'. En estos casos, la
CNMC diferencia dos situaciones: a) infraccién muy grave constitutiva de cartel, e b) infrac-
cién grave o muy grave no constitutiva de cartel.

3.2.1.1. Infraccion muy grave constitutiva de cartel

En el caso de que se detecte una infraccion de cartel, la Guia distingue entre dos tipos
de situaciones, «en funcion de si se existe o no la posibilidad de acudir a la CNMC en el
marco del programa de clemencia» (CNMC, 20203, p. 13).

A) Acogimiento al programa de clemencia y colaboracion en la deteccion de la
infraccion

Si la empresa se ha acogido a un programa de clemencia, poniendo en conocimiento
de la autoridad la existencia de un cartel o colaborando en su deteccion, ademas de optar
a los beneficios derivados de este programa (exencién y reduccién del pago de multas, ex
arts. 65 y 66 LDC), vera reflejado en la resolucién sancionadora la atenuacion de su respon-
sabilidad, tal y como establece la LDC. La Guia prevé asi un conjunto de incentivos para
reforzar la colaboracion de las empresas con la CNMC, en especial, en el marco del pro-
grama de clemencia.

En consecuencia, se distinguen dos supuestos. Por un lado, la empresa podria acce-
der a la exencion de la multa (ex art. 65 LDC), siempre que la empresa sea la primera en

competencia (Resolucién de la CNMC de 23 de julio de 2015 (Expte. S/0482/13, asunto Fabricantes de
Automdviles)).

40 Asi, Resolucion de la CNMC de 6 de septiembre de 2016 (Expte. S/DC/0544/14, asunto Mudanzas Inter-
nacionales).

En relacion con otros paises europeos, Martin Moral (2021, p. 416) explica que asi se ha posicionado
también la AGCM italiana, pero la CMA inglesa, sin embargo, muestra su preferencia por los programas
de cumplimiento ex post.

41 Resolucion de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. S/0025/19, asunto Gestidn de Archivos).
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poner en conocimiento de la CNMC las infracciones cartelistas y cumpla los requisitos de
la LDC al efecto para beneficiarse de la exencién del pago de la multa. No obstante, surge
la duda de cuadl va a ser el beneficio adicional para las empresas de implantar un programa
de cumplimiento cuando por aplicacion del articulo 65 de la LDC en el marco del programa
de clemencia a dicha empresa no se le va a imponer multa alguna. Tampoco esta claro en
qué consistiria la atenuacién de la responsabilidad. Y ni siquiera parece que la implemen-
tacion previa de un programa de cumplimiento eficaz aporte un beneficio adicional alguno
a esa empresa en el caso de que en la practica este supuesto sea equiparable a una situa-
cion en la que el cartel se ponga en conocimiento de la CNMC por parte de una empresa
que no tiene programa de cumplimiento o que, incluso teniéndolo, el cartel se detecta por
otras razones no conectadas con dicho programa (AEDC, 2020, p. 28).

Por otro lado, la empresa podria acceder a la reduccién de la multa (ex art. 66 LDC), por
ser la segunda, tercera, etc. empresa en aportar valor afiadido significativo a la CNMC sobre
el cartel. Como critica a la Propuesta de Guia, la AEDC no entendia qué beneficio adicional
especifico aportaba la Guia a las empresas, mas alla de los que corresponden en el marco
de la politica de clemencia (AEDC, 2020, pp. 28-29). Por tanto, consideraba que se debia
clarificar en el texto que se trata de una atenuacion de la responsabilidad de dicha empresa
«adicional» a la que pueda obtener toda empresa a través del programa de clemencia —en
este supuesto, por cumplir los requisitos especificos del art. 66 LDC—, tenga o no programa
de cumplimiento implementado®. A este respecto, la Guia ha aclarado que

las empresas, ademas de los beneficios derivados del programa de clemencia[...],
veran reflejada en la resolucion sancionadora la atenuacion de su responsabilidad
en la infraccion, a los efectos que pudieran resultar oportunos. Dicha atenuacién
de la responsabilidad puede tener reflejo en la sancién que se imponga a la em-
presa, con independencia de la reduccion de la sancion prevista en el art. 66 LDC
(CNMC, 2020a, p. 15).

B) Colaboracién en la investigacion de la infraccidn y reconocimiento de hechos

Si la empresa no se acoge a un programa de clemencia, su colaboracion activa y eficaz
de la empresa y el reconocimiento de los hechos ya constatados por la CNMC (2020a, p.
14) puede contribuir a la atenuacion de su responsabilidad.

42 |a AEDC (2020, p. 29) consideraba importante aclarar que, si la empresa fue la segunda en aportar dicho
valor afiadido y, en consecuencia, le corresponde por aplicacion directa de la LDC una reduccion de entre
el 30 y 50 % de la multa que en otro caso se le impondria, el hecho de haber detectado el céartel gracias al
programa de cumplimiento le reportara una atenuacion de responsabilidad especial, que se traduciria en
una reduccién adicional, por poner un mero ejemplo, de entre un 5-15 % de la multa. Si a dicha empresa
se le concede un 50 % por aplicaciéon del programa de clemencia, esa reduccién podra verse incremen-
tada hasta un 55 % o 65 % por haberse detectado el cartel gracias al programa de cumplimiento.
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En este supuesto es precisa la falta de acogimiento del programa de clemencia por parte
de la empresa. En un principio, la redaccién inicial en la Propuesta de Guia se referia Uni-
camente a la «colaboracion activa y eficaz con la CNMC» (CNMC, 2020c, p. 29), por lo que
replicaba literalmente la circunstancia atenuante del articulo 64.3 d) de la LDC en el marco
del programa de clemencia. Esta redaccion ocasionaba cierta confusion, ya que nuevamen-
te no se entendia qué beneficio adicional podria aportar la implantacién de un programa de
cumplimiento ex ante a la empresa a la que ya se le hubiera reconocido dicha atenuante
en el marco del programa de clemencia (AEDC, 2020, p. 30). Por tanto, era necesario pre-
cisar que la atenuacion de la responsabilidad puede darse en los supuestos en los que las
empresas no se hayan acogido al programa de clemencia. Y asi lo ha hecho la Guia acla-
rando que no se trata de la atenuante del articulo 64.3 d) de la LDC, sino que se valorara la
modulacién de la sancion que eventualmente pudiera corresponderle a la empresa confor-
me a la atenuacion de su responsabilidad derivada del programa de cumplimiento (CNMC,
2020a, p. 15). Por suerte, o por desgracia para las empresas, con el requisito de la falta de
acogimiento del programa de clemencia se ha descartado otra posibilidad para atenuar su
responsabilidad que no sea aquella derivada del programa de cumplimiento.

3.2.1.2. Infraccion muy grave o grave no constitutiva de cartel

En el caso de que se detecte una infraccion, pero no esta no sea constitutiva de cartel,
la Guia distingue entre dos tipos de situaciones: a) colaboracién en la deteccion e investi-
gaciones de la infraccion y b) compromiso con el cumplimiento de la normativa de defensa
de la competencia.

A) Colaboracion en la deteccion e investigacion de la infraccion

Si la empresa, gracias al programa de cumplimiento, detecta una infraccién distinta de
cartel y pone en conocimiento de la autoridad dicha infraccion, asi como colabora activa y
eficazmente, puede ver atenuada su responsabilidad, tal y como se establece la LDC, lle-
gando incluso a quedar exonerado del pago de la multa (CNMC, 2020a, p. 14).

A este respecto, no queda claro a través de qué medio y procedimiento podria una
empresa informar a la CNMC de una infraccion distinta de cartel cometida por ella misma,
en la medida en que fuera del ambito del programa de clemencia la LDC no contempla la
posibilidad de que una empresa se autodenuncie de la comisién de una infraccién anti-
competitiva (AEDC, 2020, p. 32)®. La version definitiva de la Guia no ha aclarado nada a
este respecto.

43 Explica que la figura de la denuncia que contemplan los articulos 49 de la LDC y 25.1 ¢) del RDC y el bu-
z6n de colaboracién de la CNMC no parecen disefiados para la puesta en conocimiento de la autoridad
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Por otro lado, la AEDC (2020, p. 32) criticaba de nuevo que la Propuesta de Guia no
especificaba el alcance de la atenuacion de la responsabilidad de la empresa que infor-
mara a la CNMC de una infraccién distinta de cartel cometida por ella misma®*. Si la im-
plantacion de un programa de cumplimiento ex ante no aportara a las empresas ningun
beneficio adicional, las empresas infractoras no se acogerian a la implantacién del pro-
grama, sino que preferirian esperar, en su caso, a la incoacién del procedimiento sancio-
nador por la CNMC, que solo habria servido para confirmar la existencia de indicios de
infraccion, para cooperar entonces de manera efectiva y eficaz con la autoridad o imple-
mentar un programa de cumplimiento ex post (CNMC, 2020a, pp. 15-16). A este respec-
to, ha aclarado la Guia que las empresas veran reflejada en la resolucién sancionadora
la atenuacion de su responsabilidad en la infraccidn, a los efectos que pudieran resultar
oportunos, precisando que dicha atenuacion de la responsabilidad puede tener reflejo en
la sancién que se imponga a la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de que la reso-
lucién no contemple sancion alguna. Pero la CNMC ha ido mas alla, determinando que
los efectos de las resoluciones de los procedimientos administrativos sancionadores que
declaren la eficacia del programa de cumplimiento de la infractora por parte de la CNMC
podran tener eficacia en otros procedimientos administrativos, en concreto, los proce-
dimientos ante la Junta Consultiva de Contratacion a los efectos del articulo 72.5 de la
LCSP (CNMC, 2020a, pp. 15-16).

No obstante lo anterior, Martin Moral (2021, p. 421). recuerda que es la LDC —en su ar-
ticulo 65— la que prevé la exencién del pago de la multa en el marco de los programas de
clemencia, en los que solo pueden participar las empresas participes de un cartel, y no
existe ninguna prevision legal similar para aquellas empresas autores de una infraccién no
constitutiva de cartel. Por tanto, la CNMC no esta facultada para exonerar del pago de la
multa a estas empresas, pudiendo Unicamente acordar una reduccion.

B) Compromiso con la normativa de defensa de la competencia

La empresa puede optar por una atenuacion de su responsabilidad si, aunque la infrac-
cioén de las normas de competencia haya sido detectada por la CNMC y la empresa no haya
colaborado con la deteccién e investigacion, muestra compromiso con el cumplimiento de
las normas de defensa de la competencia, reconociendo los hechos detectados, terminan-

de una infraccién por parte de la propia infractora. Tampoco existe la posibilidad de plantear consulta
previa alguna sobre la legalidad de una determinada conducta en fase de proyecto (por ejemplo, confir-
mando la aplicabilidad de la exencion individual prevista por el art. 1.3 LDC).

44 La AEDC comentaba que no quedaba claro con la Propuesta de Guia si la referida atenuacion de respon-

sabilidad iba mas alla de (a) la circunstancia atenuante contemplada en el articulo 64.3 d) de la LDC, o (b)
de la «modulacién de la sancion» que podia concederse a las empresas que implementaran un programa
de cumplimiento ex post.
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do inmediatamente con la conducta y adoptando medidas que remedien los perjuicios de
la misma para la competencia de forma rapida y voluntaria (por ejemplo, modificando la es-
trategia comercial o las clausulas controvertidas) (CNMC, 2020a, p. 14).

La Propuesta de Guia no especificaba el alcance de la posible atenuacién de responsa-
bilidad (AEDC, 2020, pp. 33-34)%. La Guia se ha ocupado de ofrecer un poco de luz a este
respecto: se valorara la modulacién de la sancién que eventualmente pudiera correspon-
derle a la empresa conforme a la atenuacién de su responsabilidad derivada del programa
de cumplimiento. Y, ademas, la declaracién de eficacia del programa de cumplimiento de
la empresa infractora por parte de la CNMC en la resolucién que ponga fin al procedimiento
sancionador podra tener efectos en otros procedimientos administrativos, en concreto, los
procedimientos ante la Junta Consultiva de Contratacién a los efectos del articulo 72.5 de la
LCSP (CNMC, 2020a, p. 16).

3.2.2. Programas de cumplimiento ex post

Pese que la CNMC muestra una preferencia por los programas de cumplimiento ex ante,
los programas de cumplimiento ex post también podran valorarse para la atenuacion de
su responsabilidad y la correspondiente modulacion de la sancion (Martin Moral, 2021, p.
417). Segun la Guia, una vez detectada la infraccion de las normas de competencia e ini-
ciado el procedimiento administrativo sancionador, la empresa infractora podra presentar
un proyecto de disefio de programa de cumplimiento, o un programa de mejora del pro-
grama de cumplimiento que pudiera tener la empresa con anterioridad al inicio de la in-
vestigacion de la CNMC (2020a, p. 14). La Guia admite expresamente que se valorara la
modulacién de la sanciéon que eventualmente pudiera corresponderle a la empresa confor-
me a la atenuacion de su responsabilidad derivada del programa de cumplimiento (CNMC,
2020a, p. 16). Asi, se apuntan incentivos, también en su consideracién de atenuante por
la voluntad de cumplimiento proyectada, para las empresas que manifiesten la intencién
de implementar un programa de cumplimiento ex post (posterior al conocimiento de la in-
fraccion por la autoridad de competencia) o la mejora de uno anterior, y asi lo certifiquen
en el momento oportuno?.

En cuanto al encaje procedimental de los programas ex post en el marco del procedi-
miento sancionador regulado por la LDC, la Guia hace diversas precisiones. En primer lugar,

4 se critica que no clarificaba si la atenuacién de responsabilidad en este supuesto es «igual o en qué
medida y términos es diferente a (a) la que puede concederse a una empresa que informd motu proprio
a la CNMC de la comisién de una infraccion de la LDC distinta al cartel, de conformidad con el parrafo
primero comentado anteriormente; (b) la circunstancia atenuante contemplada en el art. 64.3 d) LDC; o (c)
la "modulacién de la sancion" que pueda concederse a las empresas que implementen un programa de
cumplimiento ex post».

46 Resolucion de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. S/0025/19, asunto Gestion de Archivos).
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el programa de cumplimiento ex post debe presentarse una vez dictada la resolucion que
pone fin al expediente (CNMC, 2020c, p. 12). Esta cuestién fue bastante debatida, pues la
Propuesta de Guia no especificaba en qué momento del procedimiento sancionador ante
la CNMC puede la empresa presentar el proyecto de programa ex post (esto es, el proyec-
to de diseno del programa de cumplimiento o las mejoras en el programa de cumplimien-
to que ya tuviera).

En segundo lugar, el programa de cumplimiento ex post debe ser presentando a la Di-
reccion de Competencia lo antes posible y, en todo caso, antes de la notificacion de la pro-
puesta de resolucién (CNMC, 2020a, p. 15)*.

Por ultimo, en el supuesto de considerarse que el programa ex post se ajusta a las con-
sideraciones expuestas en la Guia, la empresa debe remitir en un plazo no superior a seis
meses desde la adopcidén de la resolucidn que ponga fin al expediente, o en el plazo previs-
to en los compromisos adoptados en un procedimiento de terminacion convencional, una
declaracion de sus representantes legales certificando la implementacion del programa de
cumplimiento o la mejora cuyo disefio fue expuesto a la CNMC (2020a, p. 15). Este ultimo
requisito contenido en la Guia debe entenderse como un requisito a efectos de la vigilancia
del posterior cumplimiento de la resolucion, por lo que la resolucién que ponga fin al ex-
pediente sancionador deberia limitarse a recoger en su parte dispositiva dicha obligacién
(AEDC, 2020, p. 41). Este extremo tiene relevancia debido a que la redaccién de este ele-
mento en la Propuesta de Guia sugeria que este debia entenderse como un requisito para
que el Consejo de la CNMC establezca en su resolucién que la empresa debe quedar exen-
ta de la prohibicion de contratar (AEDC, 2020, p. 41).

3.3. Aplicacion de la Guia por la CNMC

La primera resolucion de la CNMC después de la Guia es la Resolucion de la CNMC de
11 de mayo de 2021 (Expte. S/DC/0627/18, asunto Consultoras), en la que las empresas
infractoras Indra, KPMG y Deloitte habian adoptado medidas de cumplimiento normativo
tanto anteriores como posteriores a la incoacion del expediente. Por una parte, Indra dis-
ponia de, como medidas ex ante, un cédigo de conducta, que abarcaba el cumplimien-
to de la normativa de competencia. Y como medidas ex post, implementé un manual de
prevencién de riesgos en derecho de la competencia (Qque cumplia con los requisitos de
la Guia) y puso en marcha una investigacion interna en la empresa, detectando la existen-
cia de la conducta imputada por la CNMC, aportando documentacién adicional que pudo
emplearse como prueba directa de su participacion en el ilicito y despidiendo disciplinaria-
mente a dos directivos que habian participado en el ilicito. La CNMC valoré positivamen-

47 Véase nota anterior.
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te las medidas de cumplimiento adoptadas tanto ex ante, como ex post, reconociendo su
participacion en la infraccién y colaborando activamente con la autoridad de competencia,
por lo que concedié una reduccion del 10 % de la multa al amparo del articulo 64.3 d) de
la LDC, en relacion con la Guia de la CNMC. Por otro lado, KMPG y Deloitte también con-
taban con medidas ex ante (un cédigo de conducta que, si bien abarcaba el cumplimento
de las normas de competencia, carecia de procedimientos de control), asi como medidas
ex post (proyectos de mejora); no obstante, la CNMC consideré que tales medidas no eran
merecedoras de ser consideradas una circunstancia atenuante, ya que, respecto de las
medidas ex ante, los programas de cumplimiento no eran especificos para las normas de
defensa de la competencia, ni siquiera adecuados para prevenir la infraccion anticompe-
titiva, y, respecto de las medidas ex post, los proyectos de mejora no aseguraban que no
se repitiera este tipo de conductas.

En la Resolucién de la CNMC de 17 de agosto de 2021 (Expte. S/0013/19, asunto Con-
servacion Carreteras), las empresas alegaron haber implementado programas de cumpli-
miento ex ante o ex post, pero ninguna de ellas adopto, a raiz de la implantacion de sus
respectivos programas de cumplimiento normativo, medidas en términos de colaboracién
con la CNMC o de reaccion frente a las practicas sancionadas, que reflejaran una verda-
dera voluntad de cumplimiento con la normativa de defensa de la competencia, por lo que
la CNMC consider6 que ninguna es merecedora de la atenuacion de la responsabilidad.

En esa linea, en la Resolucién de la CNMC 14 de septiembre de 2021 (Expte. S/0025/19,
asunto Gestion de Archivos) la CNMC sostiene que, si bien las empresas reflejaron en
parte su voluntad cumplidora a futuro en los programas revisados que presentaron, la
mera introduccién de un programa no podia considerarse sin mas una circunstancia
atenuante y ninguna de las empresas infractoras alegd ninguna razén que justificara tal
atenuacién mas alla de la mera aportacion de sus respectivos programas y de las medi-
das de formacién y declaraciones en la web que, sin embargo, no se materializaron en
acciones concretas en relacion con este expediente. Afiade que los programas de cum-
plimiento aportados presentaban deficiencias que impedian apreciar plenamente su efi-
cacia. Ademas, recuerda que los programas de cumplimiento ex post, o las mejoras de
los mismos, deben presentarse a la Direccion de Competencia lo antes posible y, en todo
caso, antes de la notificacion de la propuesta de resolucion. Concluye que ninguna es
merecedora de la atenuacion.

Y asi también en la Resolucion de la CNMC de 29 de septiembre de 2021 (Expte. S/
DC/0614/17, asunto Seguridad y Comunicaciones Ferroviarias), en la que se sostiene que
las empresas no tenian programas ex ante eficientes que hubieran tenido como resultado
la identificacién de conductas contrarias a la LDC que hubieran permitido una colabora-
cion adecuada con la defensa de la competencia en la instruccién del expediente. En rela-
cion con las actuaciones ex post, en ninguna de las empresas se observaba la adopcién de
politicas que pudieran considerarse efectivas para concienciar e infundir en el seno de las
organizaciones una cultura de cumplimiento normativo firme de las normas de defensa de
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la competencia en particular. Tampoco se apreciaban medidas reactivas firmes dirigidas a
evitar en el futuro este tipo de comportamientos.

4. Conclusion

La relevancia de los programas de cumplimiento en materia de defensa de la competen-
cia es notoria actualmente. La opinidon mayoritaria afirma que los programas de cumplimien-
to son un instrumento esencial para impulsar el cumplimiento de las normas de defensa de
la competencia dentro de las empresas, por lo que se debe favorecer su adopcién aunque
eso pase por premiar con la atenuacién de la responsabilidad a entidades que precisamen-
te hayan cometido una infraccién anticompetitiva.

No obstante, la Comisién Europea todavia se muestra reticente a considerar los programas
de cumplimiento como una circunstancia atenuante, ya que persiste en la opinién de que el
objetivo de un programa de cumplimiento es la prevencién de infracciones, y no la elusién de
sanciones. En esta linea, las autoridades de competencia de otros paises europeos coinciden
en la funcién preventiva de los programas de cumplimiento, si bien no todas defienden que,
una vez producida la infraccién anticompetitiva, se valoren en la determinacion de la sancion.

Pero la CNMC parece que si que esta dispuesta a considerar los programas de cum-
plimiento. Mas aun con la Guia, e independientemente de que se trate de un programa de
cumplimiento ex ante o ex post, si bien, a los ojos de la CNMC, son preferibles los progra-
mas de cumplimiento ex ante. La publicacion de la Guia ha supuesto un hito en el objetivo
de laimplantacion de una cultura de cumplimiento en las organizaciones empresariales. Por
un lado, este documento servira de base a todas aquellas empresas que, sirviendo a los
intereses generales, decidan implementar programas de cumplimiento eficaz que preven-
gan infracciones anticompetitivas, sin perjuicio del beneficio de la atenuacién de la respon-
sabilidad en caso de que el programa fracase. Por otro lado, para las empresas que solo
implementen el programa de cumplimiento una vez cometida la infraccion, la Guia también
les proporciona las pautas necesarias para adoptar un programa de cumplimiento eficaz
para prevenir nuevas infracciones en el futuro, con la oportunidad de ver minorada su res-
ponsabilidad. Ello contribuyendo al objetivo de prevenir y detectar infracciones, y en bene-
ficio del interés general.

Ahora bien, ahora con la Guia es fundamental que los programas de cumplimiento cum-
plan con el requisito de eficacia, que se venia exigiendo por la doctrina administrativa de la
CNMC, y que sean disefiados de modo casuistico atendiendo a la estructura de la empre-
say el mercado en el que desarrolla su actividad.

Cumplido el requisito de eficacia, la Guia contempla el beneficio de la moderacion de
la responsabilidad para esas empresas que hayan implantado programas de cumplimien-
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to, ya sean ex ante o ex post. Asi, en linea con la AGCM italiana, la CNMC ha optado por
considerar los programas de cumplimiento no solo como un elemento preventivo de in-
fracciones anticompetitivas, sino también como un elemento moderador de la responsa-
bilidad administrativa.

En la Guia se premian los programas de cumplimiento independientemente del momento
de su implantacion, ya sea ex ante o ex post. No obstante, la CNMC muestra cierta prefe-
rencia por los programas de cumplimiento ex ante —quizé por incentivar la implantacioén de
programas de cumplimiento ex ante y evitar que se frustre su funcién de prevencion-, dis-
poniendo la reduccion de la multa e incluso la exoneracion del pago. Y, en cualquier caso,
la CNMC valora de forma muy positiva como posible elemento moderador de la sancién la
adopcién de actuaciones de cumplimiento ex post (p. ej., colaboracion activa y eficaz du-
rante el procedimiento sancionador, reconocimiento de los hechos, terminacién de las con-
ductas, adopcién de remedios, etc.).

La Guia prevé considerables beneficios, llegando a contemplar la exoneracion del pago
de la multa en caso de infracciones distintas de cartel. No obstante, aunque la CNMC pre-
tenda equiparar las infracciones distintas de cartel con las infracciones constitutivas de cartel
para dotar a aquellas de los beneficios de la reduccién de la multa o de su exencion previs-
tos en los articulos 65 y 66 de la LDC, persisten impedimentos para la atribucién de dichos
beneficios: aunque la empresa infractora quiera colaborar en la deteccidn de la infraccion
para obtener los beneficios derivados del programa de cumplimiento, no existen medios ni
procedimiento por los que una empresa pueda informar a la CNMC de una infraccion dis-
tinta de cartel cometida por ella misma, ni existe precepto legal que faculte a la CNMC a
exonerar del pago de la multa, pudiendo Unicamente reducir su importe.

Ademas, la Guia adolece, en la mayoria de los supuestos que contempla, de falta de
precision. Entre otros aspectos, no quedan claros los beneficios adicionales del programa
de cumplimiento relacion con la atenuacion de la responsabilidad si la empresa se ha aco-
gido al programa de clemencia. Por otro lado, seria recomendable determinar la cuantia de
la reduccion de la sanciéon —como si lo hace la CMA o la AGCM-, ya que no puede servir
como precedente el Unico expediente en el que la CNMC aprecio la atenuacién de la res-
ponsabilidad reduciendo la sancién en un 10 % (Resolucion de la CNMC de 11 de mayo de
2021 [Expte. S/DC/0627/18, asunto Consultoras]).

En cualquier caso, la CNMC se muestra exigente a la hora de considerar que el programa
de cumplimiento reune los elementos requeridos para ser valorados como una circunstan-
cia atenuante al amparo del articulo 64.3 d) de la LDC, ya que solo ha apreciado la circuns-
tancia atenuante en una ocasién (Resolucién de la CNMC de 11 de mayo de 2021 [Expte.
S/DC/0627/18, asunto Consultoras]). Ademas, de las resoluciones de la CNMC posteriores
a la Guia puede concluirse que, para la moderacion de la sancién, no es suficiente con la
implantacién de un programa de cumplimiento eficaz, ya sea ex ante o ex post, sino que,
ademas, son precisas actuaciones concretas ex post de colaboraciéon con la CNMC o de
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reaccion frente a las practicas sancionadas, que reflejen una verdadera voluntad de cum-
plimiento con la normativa de defensa de la competencia. La CNMC exige la adopcién de
politicas efectivas para concienciar e infundir en el seno de las organizaciones una cultura
de cumplimiento firme de las normas de defensa de la competencia en particular.
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Extracto

El articulo 106 de la Constitucion garantiza que los particulares tendran derecho a ser indem-
nizados por toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.
Las reclamaciones de responsabilidad patrimonial contra las Administraciones publicas, una
vez agotada la via administrativa previa, son de la competencia del orden contencioso-adminis-
trativo. La Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, refuerza esta competencia al establecer
que los particulares que pudieran haber concurrido a la produccion del dafio habran de ser
demandados también ante el orden contencioso-administrativo y no podran serlo ante el civil ni
el social. Con esto parecia quedar zanjada la vieja cuestion del «peregrinaje de jurisdicciones».
Pero pervive un supuesto en el que la responsabilidad administrativa puede ser enjuiciada ante
un tribunal civil. De ese verso suelto es del que trata este opusculo y lo hace con la intencién
de que resulte Util no solo para el debate académico, sino también para el ejercicio en el foro.
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Direct action against the insurer to public bodies
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Abstract

Article 106 of the Spanish Constitution ensures the citizens’ right to a remedy on any harm
done onto them or their rights, force majeure excluded, whenever that harm derives from public
service performance. Tort actions against public bodies, once the administrative procedure is
ended, fall under the scope of the jurisdiction for judicial review. Organic Act 19/2003, of 23
December, strengthens that competence by establishing that non-public tortfeasors involved
in the wrongdoing might also be sued before administrative courts, and not before civil nor
labor courts. This seemed to settle the «jurisdictional roam» question. But there’s still one case
in wich administrative liability may be brought before a civil court. That disjointed category is
what this paper is about, aiming not only at fueling academic debate, but also law practice.
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1. El articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial'

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) dedica su articulo 9 a
delimitar el ambito propio de cada orden jurisdiccional, y se ocupa del contencioso-admi-
nistrativo en su apartado 4. Ademas de otras materias, y en lo que aqui nos interesa, indica
que corresponde a los juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo cono-
cer de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relacion de que se derive. Si a la produccién del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretensién
ante este orden jurisdiccional. Igualmente conoceran de las reclamaciones de responsabili-
dad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administracion,
junto a la Administracion respectiva. También sera competente este orden jurisdiccional si
las demandas de responsabilidad patrimonial se dirigen, ademas, contra las personas o en-
tidades publicas o privadas indirectamente responsables de aquellas.

Estas previsiones son tributarias de la reforma introducida por la Ley Organica 19/2003,
de 23 de diciembre, en vigor desde el 15 de enero de 2004.

Parecio que con la reforma se pudiera poner fin al tan criticado peregrinaje de jurisdic-
ciones en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas (Salas
Darrocha, 2004).

La reforma establece como imperativo que los terceros concurrentes a la causacién del
dafno solo pueden ser demandados ante el mismo orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo. Esta decision del legislador tiene la mayor relevancia. A diferencia de los términos
propios del proceso civil, en el contencioso-administrativo no es que se demande a la Ad-

1 Goémez Ligtierre (2019).
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ministracion, es que se pretende dejar sin efecto una determinada actuacion administrativa,
y la condicion de demandado, se atribuye, como consecuencia necesaria de lo anterior, a
la Administracion autora, sin que la voluntad del demandante pueda decidir dirigirse a cual-
quier otra libremente, porque si no existe esa vinculacion con el acto u omisién administra-
tiva, seria oponible la causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo de
ausencia de actividad impugnable, en los términos del articulo 69 c) de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa (LJCA). Si cabria articu-
lar demanda frente a mas de una Administracion si en la actuacién administrativa han coo-
perado varias, y también pueden darse casos de accionar contra particulares que ostenten
algun vinculo juridico con esa actuacién administrativa controvertida, como pudiera ser el
caso de un concesionario. Pero imponer que los terceros concurrentes a la causacion del
dafno solo puedan ser demandados ante el mismo orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo supone, necesariamente, que si no lo fueren, se perdera dicha accién. Por tanto,
debera cuidar la parte actora, para no perder ninguna oportunidad procesal, de demandar
a todo aquel que considere posible responsable del dafo. Estariamos, por tanto, ante de-
mandados en sentido propio, personas frente a las que se articulan pretensiones viables de
condena en demanda. Aspecto que hemos querido subrayar en la medida en que en el pro-
ceso contencioso-administrativo también se viene empleando el término codemandado para
hacer referencia a aquel sujeto que se persona porque tiene un interés concurrente con la
Administracion, pero que no puede ser condenado porque frente a él no cabe pretensién de
condena, como sucede, paradigmaticamente, cuando se impugnan procesos selectivos, es-
cenario en que es habitual la personacion de quienes aprobaron, para oponerse a la preten-
sioén anulatoria de quien se muestra disconforme con el suspenso o calificacion de no apto.

Asi, el articulo 21.1 de la LUJCA establece que:

1. Se considera parte demandada:

a) Las Administraciones publicas o cualesquiera de los érganos mencionados en
el articulo 1.3 contra cuya actividad se dirija el recurso.

b) Las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar
afectados por la estimacion de las pretensiones del demandante.

c) Las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte
codemandada junto con la Administracion a quien aseguren.

A su vez, segun el articulo 49.1 de la LJCA:

La resolucion por la que se acuerde remitir el expediente se notificara en los cinco
dias siguientes a su adopcién, a cuantos aparezcan como interesados en él, em-
plazandoles para que puedan personarse como demandados en el plazo de nueve
dias. La notificacion se practicara con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule
el procedimiento administrativo comun.
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La doctrina tanto legal como cientifica ha puesto de relieve que de las dos categorias de
codemandados a que hemos hecho referencia, los demandados en sentido estricto y los
llamados al proceso por interés en el mismo, solo los primeros pueden ser objeto de con-
dena, al haberse postulado solo respecto de ellos una determinada pretension. En cambio,
los codemandados intervinientes al margen de la voluntad del demandante no pueden ser
objeto de condena (nemo iudex sine actore); en este sentido, sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2010 (ROJ: STS 2605/2010 - ECLI:ES:TS:2010:2605),
en su fundamento de derecho quinto.

En un proceso derivado de reclamacién de responsabilidad patrimonial en que la de-
manda pida condena de terceros que hayan concurrido a la produccion del dafo, estos si
pueden ser condenados e incluso pueden ser condenados aunque la Administracion resul-
te absuelta, sin que esto ultimo implique pérdida de jurisdiccién para el orden contencio-
so-administrativo.

Ahora bien, a pesar de la citada reforma legislativa sigue siendo posible que un mismo
hecho determinante de responsabilidad patrimonial de la Administracion publica pueda ser
visto también ante los juzgados y tribunales del orden civil. Tal sucede cuando el damnifi-
cado decide ejercitar la accion directa contra la compafia de seguros de la Administracién
publica concernida, y es de ello de lo que continuaremos tratando en las paginas que si-
guen (Alegre Avila, 2005).

2. Accion directa y responsabilidad administrativa?

El contrato de seguro esta regulado en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato
de seguro (LCS), que le define como aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el
cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de
cobertura, a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado o
a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas.

Dentro de la plural tipologia del contrato de seguro, nos interesa en particular el de respon-
sabilidad civil, aunque dogmaticamente la responsabilidad de las Administraciones publicas
no sea técnicamente la responsabilidad regulada en el Codigo Civil (CC), pero estas si suscri-
ben seguros de responsabilidad civil en el sentido de la LCS, que le conceptua como aquel
por el que el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la ley y en el con-
trato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar
a un tercero los dafos y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas
consecuencias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho (art. 73 LCS).

2 Angel Yagtiez (2002).
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En caso de que el damnificado decida demandar de manera conjunta a la Administra-
cion y a la compafia de seguros, el orden jurisdiccional competente es el contencioso-ad-
ministrativo, segun el articulo 9.4 de la LOPJ: «Ilgualmente conoceran de las reclamaciones
de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora de la
Administracion, junto a la Administracién respectiva».

Ahora bien, puesto que el articulo 9.4 de la LOPJ establece de manera imperativa que
en caso de accionar conjuntamente contra aseguradora y Administracién asegurada la litis
ha de ser conocida por lo contencioso-administrativo, a contrario sensu si se acciona solo
contra la aseguradora entonces el conocimiento del asunto deja de corresponder a lo con-
tencioso-administrativo y revierte al orden jurisdiccional civil, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 9.2 de la LOPJ.

Esa posibilidad de accionar directamente contra la compafia de seguros viene recono-
cida en el articulo 76 de la LCS (accién directa):

El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de este, el dafio o perjuicio causado a tercero. La accion directa es inmune
a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El
asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las ex-
cepciones personales que tenga contra este. A los efectos del ejercicio de la accion
directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus he-
rederos la existencia del contrato de seguro y su contenido (Gomez Liguerre, 2001).

Es, por tanto, un supuesto de litisconsorcio pasivo voluntario o facultativo.

La mejor doctrina ha venido destacando que la accién directa es una accién auténoma
que no puede ser identificada como una especie del género accién subrogatoria. En la ac-
cion directa el perjudicado no se subroga en los derechos del asegurado; en modo alguno
asume la posicién juridica de este, sino que su derecho nace de una disposicion legal es-
pecifica y a partir de un contrato de seguro del que es tercero, de manera que se trata de
un derecho que surge ex lege y no ex contractu. La accién directa tampoco es una accién
subsidiaria de la accidn contra el responsable, sino que goza de perfecta autonomia pro-
cesal, sin que su ejercicio exija previa reclamacién al asegurado. De hecho, precisamente
el fundamento de la accion directa es liberar a quien sufre el dafio de la carga de accionar
previamente contra el asegurado, cuya solvencia podria ser discutible o incluso conocerse
ya que no goza de la misma, permitiéndole demandar de manera directa a la compaiia de
seguros, cuya solvencia si suele presumirse.

ftem mas, el derecho del tercero a exigir la obligacion de resarcimiento, via accion direc-
ta, no es el mismo que tiene para exigir la indemnizacion a cargo del asegurado, del propio
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causante del dafio. El perjudicado, asi pues, goza de dos derechos a los que corresponden
en el lado pasivo dos obligaciones diferentes: la del causante del dafio, que nace del hecho
ilicito, y la del asegurador, que si bien presupone ese mismo hecho ilicito, exige asimismo
la existencia de un contrato de seguro y esta sometida al régimen del articulo 76 de la LCS.

Esta accion directa permite, pues, que la compafia de seguros de la Administracion
publica a la que se achaca una accion u omisién que ha producido un dafio pueda ser de-
mandada sin necesidad de accionar previa o simultdneamente contra dicha Administra-
cion. Accién que dard lugar a un proceso civil, de cuyos perfiles pasamos a ocuparnos en
el siguiente epigrafe.

3. Proceso civil en ejercicio de accion directa contra compaiiia
aseguradora de una Administracion publica

3.1. lusy forum?

Nos situamos en el escenario en que una persona ha sufrido un dafio como consecuencia
de una accion u omision imputable a una Administracion publica, y ese perjudicado decide
demandar a la compania de seguros de la Administracion en ejercicio de la accién directa.

Recordemos que la demanda se dirige solo contra la compafia de seguros y que la ac-
cion que se ejercita es la del articulo 76 de la LCS, porque si se demandase conjuntamente
a la Administracion publica, el orden jurisdiccional competente seria el contencioso-admi-
nistrativo, ex articulo 9.4 de la LOPJ.

La posibilidad de ejercer la accion directa y de que conozca de esta el orden civil ha ve-
nido siendo confirmada expresamente por el Tribunal Supremo.

Muy contundente y claro se muestra al respecto el Auto de la Sala de Conflictos de 12
de marzo de 2013 (ROJ: ATS 2888/2013 - ECLI:ES:TS:2013:2888A):

El legislador quiere que no quede resquicio alguno en materia de responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas que permita el conocimiento
del asunto a otro orden jurisdiccional, razdn por la que atribuye a la contencioso-
administrativa tanto el conocimiento de las acciones directas (dirigidas contra la
Administracién y su aseguradora), como las entabladas contra cualquier otra en-
tidad, publica o privada, aunque las mismas, solo de una forma indirecta, sean

3 Soto Nieto (2010).
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responsables, junto a la Administracién, de los dafos y perjuicios causados, para
reconocer una Unica excepcién a este sistema en aquellos supuestos en que los
perjudicados, al amparo del articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro, se dirijan
directa y exclusivamente contra la compania aseguradora de una Administracion
publica, de forma que en estos casos el conocimiento de la accién corresponde a
los tribunales del orden civil y ello por cuanto «en esta tesitura la competencia ha
de corresponder necesariamente a la jurisdiccién civil, pues no cabe acudir a los
tribunales de lo contencioso-administrativo sin actuacion u omisién administrativa
previa que revisar ni Administracién demandada que condenar».

Y continla diciendo:

Los inconvenientes de orden practico que puedan derivarse de la pervivencia de
la duplicidad jurisdiccional en este concreto punto no pueden sobreponerse a un
derecho sustantivo otorgado a los perjudicados por una norma del ordenamiento
juridico vigente, que, ademas, constituye un pilar de nuestro sistema en relacién con
el contrato de seguro, emparentado con la tutela judicial efectiva y con la voluntad
del legislador de proteger a los perjudicados, como ha manifestado la Sentencia
de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007. Y es que el hecho
de que para determinar la responsabilidad del asegurador haya que analizar, con
los parametros propios del derecho administrativo, la conducta de la Administra-
cion asegurada no resulta en modo alguno extravagante. El articulo 42 de la Ley
1/2000 de Enjuiciamiento Civil prevé tal escenario con toda naturalidad, admitien-
do un examen prejudicial que solo producira efectos en el proceso de que se trate.

La competencia, por tanto, corresponde al orden jurisdiccional civil, este es el elemento
que en derecho internacional privado se denomina forum.

Pero el derecho sustantivo (jus) que debera aplicarse para estimar o desestimar la pre-
tension resarcitoria ejercida no es el derecho civil, no es la responsabilidad presidida, como
summa divisio, por los conceptos clasicos de culpa y negligencia en el sentido en que los
emplea el articulo 1902 del CC, sino el derecho administrativo.

Debemos partir de que la aseguradora no responde por hecho ajeno, sino por respon-
sabilidad ajena. Esto es, la accion directa no hace a la compafia de seguros responsable
de la obligacién de indemnizar, sino garante de la misma. La autonomia procesal de la ac-
cion directa no empece que desde un punto de vista sustantivo tenga caracter accesorio,
en el sentido de que solo prosperara si se acredita la responsabilidad del asegurado. La
autonomia procesal de la accion directa lo es respecto del contrato de seguro, del que no
deriva, pero no puede considerarse autonoma ni desvinculada de la responsabilidad de la
persona asegurada. La aseguradora, por consiguiente, queda obligada via accion directa
frente al perjudicado, cierto, pero nunca mas alla de la obligacion propia del asegurado,
obligacion generada por la responsabilidad nacida a cargo de ese mismo asegurado. Por
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ende, la aseguradora puede oponer a quien promueve frente a ella demanda en ejercicio
de accidn directa que su asegurado no puede ser considerado responsable del dafio cuya
indemnizacion se impetra.

La inmunidad de la accion directa a las excepciones que el asegurador tenga contra su
asegurado implica que no puede oponer las excepciones personales ni las derivadas de la
conducta del asegurado, como pudiera ser el dolo, pero si las excepciones de naturaleza
objetiva, tales como la definicion del riesgo, el alcance de la cobertura y, en general, todos
los hechos impeditivos objetivos que deriven de la ley o de la voluntad de las partes con-
tractuales. En particular, la jurisprudencia civil ha venido reconociendo que la delimitacion
del riesgo efectuada en el contrato resulta oponible al tercero perjudicado.

En definitiva, desde el punto de vista sustantivo habra de estarse a las previsiones con-
tenidas en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, titulo
preliminar, capitulo IV (arts. 32-37).

Como es bien sabido, esa responsabilidad de las Administraciones publicas, cons-
titucionalmente garantizada en los articulos 9.3 y 106.2 de la CE, viene calificandose de
objetiva. Pero la naturaleza y alcance de la responsabilidad objetiva deben matizarse en
el sentido de que no se trata de responsabilidad por la mera constatacion de la ocurren-
cia de un evento lesivo dentro de la esfera de actividades de un ente sometido al derecho
administrativo, no se trata de un ejercicio de providencialismo estatal, sino que resulta
indispensable acreditar la presencia de un titulo de imputacion que genere la obligacion
administrativa de indemnizar; cuestién distinta es que la singularidad del sistema radique
en que dentro de los titulos de imputacion de responsabilidad a las Administraciones pu-
blicas no figuren ni el dolo ni la culpa.

En efecto, Laguna de Paz (2019) indica que

el Derecho espafiol no establece un régimen de responsabilidad objetiva general. A
este respecto, hay que tener en cuenta que solo son indemnizables los dafios que
el ordenamiento juridico considera antijuridicos, es decir, aquellos que el interesa-
do no tenga el deber juridico de soportar (art. 34.1 LSP). [...] esto excluye la res-
ponsabilidad cuanto exista un titulo legitimo, el particular haya aceptado el riesgo
0 no se hayan superado los estandares normales de funcionamiento del servicio.
En esta misma linea, no seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos
o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de su pro-
duccion (art. 34.1 LSP) [...]. Asi las cosas, el sistema espafol de responsabilidad
publica extracontractual ofrece una amplia cobertura frente a los dafios causados
por la actuacion de la Administracion que cubre su actuacion ilicita, la generacion
de riesgos, asi como los perjuicios derivados de una actuacion licita que, al recaer
sobre ciudadanos concretos, comporte un sacrificio especial. No tendria justifi-
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cacién que cualquier perjuicio materialmente causado por la actuacion de la Ad-
ministracion tuviera que ser indemnizado, aunque los servicios publicos hubieran
funcionado correctamente. Estos dafios deben ser considerados cargas sociales,
que todos los ciudadanos deben soportar (perturbacion del trafico rodado debida
a la construccién de una obra publica). En otro caso, no se estableceria un me-
canismo devolutivo, sino de aseguramiento general. La responsabilidad tiene una
funcién estrictamente resarcitoria.

Aclarada la cuestion en cuanto al alcance del elemento de la objetividad, por lo demas
los requisitos de la responsabilidad administrativa han quedado fijados por la jurispruden-
cia en los siguientes términos (Gonzalez Pérez, 2012):

a) Lesidén patrimonial, equivalente a dafio o perjuicio, en la doble modalidad de dafio
emergente o lucro cesante, lesién que ha de ser real, concreta y susceptible de
evaluacion econdémica.

b) La lesion ha de ser ilegitima o antijuridica, es decir, que el particular no tenga el
deber juridico de soportarla.

c) Debe existir un nexo causal adecuado entre la accidén u omision administrativa y
el resultado lesivo.

d) Ausencia de fuerza mayor.

Eso si, el examen de los presupuestos de la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas sera a los solos efectos prejudiciales, segun resulta del articulo 42.1
LEC, de manera que solo producira efectos ad intra del propio proceso civil.

3.2. El problema de la prescripcion®

Cuestion de la mayor importancia que se puede plantear es si la interposicion de esa de-
manda civil interrumpe el plazo de un afio para reclamar la responsabilidad patrimonial de
la Administracion asegurada que establece el articulo 67.1 de la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, de procedimiento administrativo comudn de las Administraciones publicas (LPACAP).

Como dice la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de
2010 (ROJ: STS 7102/2010 - ECLI:ES:TS:2010:7102), fundamento de derecho primero, el
plazo de un afio para iniciar de oficio el procedimiento o para que la victima solicite el re-
conocimiento de la correspondiente indemnizacién es un plazo de prescripcion, y por ello
susceptible de interrupcion. Ahora bien, el acto interruptivo de la prescripcion debe llegar

4 Chaves Gonzalez (2017).

Revista CEFLegal, 253 (febrero 2022), pp. 119-146 | 129

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E. Gonzalez Gonzalez Comentarios E

a conocimiento del deudor; de lo contrario, tal acto o actuacion no desplegara efecto inte-
rruptivo frente a quien no ha tenido conocimiento de la voluntad de reclamar su derecho,
en este caso la indemnizacion por responsabilidad patrimonial. Y tampoco cualquier forma
de actuacion tiene el alcance de interrumpir la prescripcion, pues como ha sefalado la sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 18 de marzo
de 2009 (ROJ: SAN 974/2009 - ECLI:ES:AN:2009:974), fundamento de derecho cuarto:

La parte recurrente insiste en que realizé actos de interrupcién de la prescripcion
llevando a cabo una reclamacion frente al Ayuntamiento de Aranjuez con fecha 23
de mayo de 2000 (doc. 1 de la demanda). Tal reclamacién no es tal, dado que se
insta del Ayuntamiento «que consultados sus archivos, se nos dé traslado de infor-
mes y cualesquiera otros documentos y diligencias practicadas en el expediente de
investigacion llevado a cabo por ese Ayuntamiento en relacion con el anteriormente
referenciado accidente de circulacion y, a ser posible, se nos conceda entrevista
con el responsable del mismo». Tal peticidon no puede considerarse una reclama-
cién con entidad para interrumpir la prescripciéon, dado que la reclamacién tiene
un cauce especifico (art. 142.1, 2 y 3 L 30/1992), al que ha de ajustarse conforme
establece el art. 6.1 RD 429/1993 de 26 de marzo (Reglamento de procedimiento
en materia de responsabilidad patrimonial). En la reclamacion se deberan espe-
cificar las lesiones producidas, la presunta relacion de causalidad entre estas y el
funcionamiento del servicio publico, la evaluaciéon econémica de la responsabili-
dad patrimonial, si fuera posible, y el momento en que la lesion efectivamente se
produjo, e ird acompafada de cuantas alegaciones, documentos e informaciones
se estimen oportunos y de la proposicién de prueba, concretando los medios de
que pretenda valerse el reclamante. El escrito al que alude la parte demandante
no se ajusta a tales previsiones, razén por la que no se puede entender que este-
mos ante una reclamacién idénea que pudiera haber interrumpido la prescripcién.

También puede citarse la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de mayo
de 2000 (ROJ: STS 3640/2000 - ECLI:ES:TS:2000:3640), fundamento de derecho sexto:

Dicha eficacia interruptiva no puede ser apreciada cuando, como en el caso pre-
sente, la accion civil invocada no se dirigié contra la Administracién, sino contra
otro sujeto privado, y por tanto en modo alguno puede considerarse que implicara
el ejercicio de una iniciativa encaminada a hacer efectiva la responsabilidad patri-
monial de la Administracion.

Por consiguiente, si producido el dafio se acude directamente al ejercicio de la accion
directa del articulo 76 LCS contra la compafia de seguros, podria prescribir la accién ad-
ministrativa de responsabilidad patrimonial.

La unica forma de soslayarlo es reclamar en via administrativa en tiempo y forma. In-
terpuesta reclamacién en via administrativa, la Administracion publica competente queda
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obligada a pronunciarse sobre su admisién y, en caso positivo, a tramitarla, impulsando-
la de oficio.

Acaso mas sencillo resulta proceder a sucesivos requerimientos extrajudiciales frente a la
compania de seguros en los términos del articulo 1973 del CC, manteniendo asi interrumpi-
da la accion civil todo el tiempo necesario, mientras se tramita el expediente administrativo
de responsabilidad patrimonial y aceptar que el proceso civil en ejercicio de accioén directa
sea posterior al contencioso-administrativo. Praxis que no parece rechazable desde el mo-
mento en que la propia Sala Primera del Tribunal Supremo viene insistiendo en que cuando
la cesacién o abandono en el ejercicio de los derechos no aparece debidamente acredita-
do y si por el contrario lo esta el afan o deseo de su mantenimiento o conservacion, la es-
timacién de la prescripcion extintiva se hace imposible a menos de subvertir su esencia.

Un ejemplo de las duras consecuencias que puede tener no garantizar la interrupcion de
la prescripcion nos lo ofrece la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 10 de mayo de 2010 (ROJ: SAN 2114/2010 - ECLI:ES:AN:2010:2114).
En este caso, un motorista que circulaba por una carretera nacional derrapd sobre una
gran mancha de gasoil. En un primer momento ejercié accién penal, que dio lugar a juicio
de faltas ante un juzgado de instruccion de Motril, que archivé por falta de autor conocido.
A rengldn seguido se dicté auto de cuantia maxima. El perjudicado insté la ejecucion del
dicho auto contra el Consorcio de Compensacion de Seguros, pero la Audiencia Provincial
de Granada absolvi6 al consorcio por falta de legitimacion pasiva, al estimar que no que-
daba demostrado que la mancha de liquido fuese causada por un vehiculo desconocido.
El perjudicado, entonces, presenta demanda civil declarativa, que fue finalmente objeto de
estimacion parcial por la Audiencia Provincial de Granada. A continuacion, el actor formu-
la reclamacién de responsabilidad patrimonial ante el Ministerio de Fomento en solicitud
de indemnizacién por la diferencia entre la suma solicitada ante el orden jurisdiccional civil
y lo que finalmente habia obtenido en sentencia. Obviamente, antes de entrar en el ana-
lisis de la cuestién de fondo, la Audiencia Nacional debia valorar si las diversas reclama-
ciones y procesos, y en particular los seguidos contra el Consorcio de Compensacién de
Seguros, tenian o no virtualidad para estimar vigente la acciéon que ahora formulaba frente
al Ministerio de Fomento (Administracion General del Estado). El Consejo de Estado (plas-
mado en el preceptivo dictamen unido al expediente administrativo), la propia resolucion
desestimatoria y finalmente la sentencia de la Audiencia Nacional recuerdan que el tan re-
petido Consorcio de Compensaciéon de Seguros es una entidad con personalidad juridica
propia, cuya actividad esta sujeta al ordenamiento juridico privado, y al que corresponden
funciones privadas y publicas, siendo una de estas la de indemnizar determinados dafios
(«dafios personales significativos») en accidentes causados por vehiculos desconocidos,
supuesto en el que el consorcio actua como «fondo de garantia». Finalmente, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional considera que la accion administra-
tiva estuvo interrumpida solo hasta la notificacion del auto de archivo del juicio de faltas,
negando asi virtualidad interruptiva al dictado del auto de cuantia maxima, acto de conci-
liacidn, dos procesos civiles seguidos en primera instancia y apelacion e incluso sentencia
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de Juzgado de lo Social declarando la incapacidad permanente del demandante (Lépez y
Garcia de la Serrana, 2005).

3.3. Posible intervencion de la Administracion

Como reconoce al unisono la doctrina procesalista, afirmar que el proceso implica dua-
lidad de partes no significa que solo existan dos personas concretas e individualizadas,
sean fisicas o juridicas, una como demandante y otra como demandada, sino, rectius, que
existen dos posiciones contrapuestas pudiendo en cada una de ellas intervenir una plura-
lidad de personas.

A esto se anade que la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (LEC) regula
diversas instituciones (litisconsorcio, intervencion voluntaria, intervencién provocada y su-
puestos especiales de intervencion en procesos de consumidores y usuarios) que suponen
la participacion sobrevenida en el proceso (Gascon Inchausti, 2020). Aqui nos interesa re-
ferirnos a los supuestos de intervencion.

Esa intervencidn procesal puede ser provocada o voluntaria. La LEC se ocupa de la in-
tervencion provocada en su articulo 14:

Articulo 14. Intervencion provocada.

1. En caso de que la ley permita que el demandante llame a un tercero para que
intervenga en el proceso sin la cualidad de demandado, la solicitud de interven-
cion debera realizarse en la demanda, salvo que la ley disponga expresamente otra
cosa. Admitida por el tribunal la entrada en el proceso del tercero, este dispondra
de las mismas facultades de actuacién que la ley concede a las partes.

La intervencién provocada no seria posible en el escenario que venimos examinando,
porque en ejercicio de accion directa no existe precepto legal especifico que permita a la
aseguradora llamar al proceso a su asegurada.

La intervencion voluntaria de terceros en el proceso se regula en el articulo 13 de la LEC:

Articulo 13. Intervencion de sujetos originariamente no demandantes ni deman-
dados.

1. Mientras se encuentre pendiente un proceso, podra ser admitido como deman-
dante o demandado, quien acredite tener interés directo y legitimo en el resulta-
do del pleito. En particular, cualquier consumidor o usuario podra intervenir en los
procesos instados por las entidades legalmente reconocidas para la defensa de
los intereses de aquellos.
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2. La solicitud de intervencién no suspendera el curso del procedimiento. El tribu-
nal resolvera por medio de auto, previa audiencia de las partes personadas, en el
plazo comun de diez dias.

3. Admitida la intervencion, no se retrotraeran las actuaciones, pero el intervinien-
te sera considerado parte en el proceso a todos los efectos y podra defender las
pretensiones formuladas por su litisconsorte o las que el propio interviniente for-
mule, si tuviere oportunidad procesal para ello, aunque su litisconsorte renuncie,
se allane, desista o se aparte del procedimiento por cualquier otra causa.

También se permitiran al interviniente las alegaciones necesarias para su defensa,
que no hubiere efectuado por corresponder a momentos procesales anteriores a
su admision en el proceso. De estas alegaciones el Letrado de la Administraciéon de
Justicia dara traslado, en todo caso, a las demas partes, por plazo de cinco dias.

El interviniente podra, asimismo, utilizar los recursos que procedan contra las reso-
luciones que estime perjudiciales a su interés, aunque las consienta su litisconsorte.

En un proceso civil en que se ejerce accién directa contra su compania de seguros no pa-
rece cuestionable que la Administracion publica asegurada ostenta ese interés legitimo en el
resultado del pleito que le exige el apartado 1 del transcrito articulo 13 de la LEC, dado que si la
aseguradora fuese condenada a pagar, esta tendria derecho de repeticion frente a su asegurada.

Por consiguiente, es posible la intervencién voluntaria de la Administracion. Una interven-
cion que, ademas, no alteraria la competencia, que continuaria en el 6rgano jurisdiccional civil.
Al respecto, podemos citar la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 15 de octu-
bre de 2013 (ROJ: STS 4953/2013 - ECLI:ES:TS:2013:4953), fundamento de derecho segundo:

Las reflexiones que preceden y la conclusién a la que conducen no quedan con-
tradichas por la circunstancia de que el Instituto Catalan de la Salud compareciera
ante el Juzgado de Primera Instancia mostrandose parte en el procedimiento ins-
tado inicialmente contra Zurich. Esta intervencién, que solo le permite adquirir la
condicién de parte demandada si el demandante decide dirigir la demanda frente
al mismo (STS 20 de noviembre de 2011), y que no tiene mas interés que el fra-
caso de la demanda dirigida exclusivamente contra la compafia aseguradora, no
altera la naturaleza de la accion ejercitada al amparo del articulo 76 de la Ley del
Contrato de Seguro ni por consiguiente el régimen de competencia (auto 21/2010).

3.4. Cuestiones sobre el onus probandi

Tanto la LEC como la LPACAP -y la segunda, por remision expresa a la primera— parten
de un principio de libre valoracion de la prueba, pero existe un matiz importante.

Nos interesa aqui lo referente a la prueba pericial, porque en muchos casos de respon-
sabilidad administrativa suele ser decisiva para el éxito o fracaso de la demanda.
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El articulo 348 de la LEC establece que el tribunal valorara los dictamenes periciales
seguln las reglas de la sana critica. Por lo tanto, en el proceso civil de lo que se trata es de
valorar, de dos o mas dictamenes en una situacion de igualdad inicial, cual resulta mas
convincente; por supuesto, debiendo motivarse en sentencia las razones por las que se ha
preferido un dictamen y no otro u otros.

Pero en derecho administrativo las cosas son diferentes. Como punto de partida, y
salvo contadas excepciones legales, recordemos que es preciso el agotamiento previo
de la via administrativa para poder interponer un recurso contencioso-administrativo que
sea admisible (art. 69.c de la LJCA). Pues bien, en el curso del procedimiento administrati-
vo de responsabilidad patrimonial suelen emitirse informes por parte de la Administracion.
Estos informes gozan de presuncion de veracidad y acierto, al amparo del articulo 77.5 de
la LPACAP, y para desvirtuarlos no le basta al ciudadano con aportar un dictamen pericial
que muestre una opinién discrepante, sino que debe acreditar que el informe administrati-
vo estd incurso en error, sea de hecho o sea por infraccién legal o reglamentaria, y a este
respecto la jurisprudencia es clara (Chaves Garcia y Galindo Gil, 2015). Por ejemplo, y por
todas, sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2019 (ROJ: STS
2215/2019 - ECLI:ES:TS:2019:2215), fundamento de derecho segundo.

Por lo tanto, si en el escenario propuesto se aporta un informe de la Administracion com-
petente, ya sea por parte de la aseguradora o por parte de la propia Administracién, que ha
accedido al proceso como interviniente, debe estarse a esa presuncion, incluso en el seno
de un proceso civil. El articulo 77.5 de la LPACAP otorga este privilegio a los informes de la
Administracion por causas objetivas, no vinculandolo ni condicionandolo a que se presenten
ante uno u otro orden jurisdiccional. Deberd, por tanto, el juez civil aplicar la presuncién juris
tantum de acierto y veracidad a favor del informe administrativo, y sera carga procesal del
actor desvirtuarla debidamente.

Y en todo caso, aunque no se aceptare esta tesis, entendemos que la conjuncién de los
articulos 317 y 319 de la LEC conduce inexorablemente al mismo resultado.

La unica salvedad seria el proceso penal, donde el punto de partida siempre debe ser,
por imperativo constitucional, la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), pero esto queda ya
fuera del objeto y fin del presente articulo.

3.5. Cuestiones sobre el quantum indemnizatorio®

La finalidad que persigue todo aquel que demanda en ejercicio de accion directa es ob-
tener la reparacion del dafio, y esta no suele verificarse tanto a través de una restitucion in
natura cuanto a través del pago de una suma en dinero.

5 Chaves Garcia (2019).
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Pero en qué cuantia se indemnice es uno de los grandes temas abiertos que comparten
proceso civil y contencioso-administrativo. El dafio material stricto sensu es mas sencillo de
valorar, partiendo de facturas o documentos de analogo valor probatorio. El auténtico reto es
indemnizar de manera equitativa el dafio corporal. En el ambito de la circulacion de vehiculos
a motor y ciclomotores el legislador opto por establecer un baremo con mismo valor normati-
vo que la propia ley especial, y esto ha contribuido notablemente a la seguridad juridica en el
mismo. De hecho, ese mismo baremo es utilizado en ocasiones a titulo supletorio u orientativo
en otros ambitos de responsabilidad fuera del trafico rodado de vehiculos a motor y ciclomo-
tores, tanto en el orden civil como en el contencioso-administrativo. Pero la Sala Tercera del
Tribunal Supremo insiste en que no es en modo alguno vinculante en el orden contencioso-
administrativo; por todas, sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de septiem-
bre de 2020 (ROJ: STS 3105/2020, ECLI: ES:TS:2020:3105), fundamento de derecho cuarto:

Es necesario comenzar por recordar que el recurso a los baremos fijados para ac-
cidentes de circulacion a los efectos de calcular las indemnizaciones que resultaren
procedentes en el ambito de la responsabilidad de los poderes publicos, ciertamente
que han sido utilizados a veces por los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo,
también por este Tribunal Supremo. El mismo Legislador, ya se dijo, se hace eco de
esa posibilidad cuando en el articulo 34.2.° de la vigente Ley 40/2015, de 1 de oc-
tubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, acepta esa posibilidad que, por cier-
to, no estaba en el articulo 141 de la Ley de Procedimiento de 1992, que regulaba
también la indemnizacion y su célculo. Sin embargo, es lo cierto que este Tribunal
Supremo ha venido también declarando que los mencionados baremos, en el mejor
de los supuestos, solo podrian tener un valor orientativo y que, en modo alguno po-
drian comportar el automatismo en la determinacion de las indemnizaciones, como
decia la sentencia de 20 de febrero de 2012 (recurso de casacion 527/2010) «no son
vinculantes y solo tienen un caracter meramente orientativo» (en el mismo sentido,
sentencia de 3 de mayo de 2012, recurso de casacion 2441/2010). Y nada ha cam-
biado con la nueva regulacion que se establece en el actual articulo que regula la in-
demnizacidon que, como se ha expuesto en su transcripcion, se limita a proponer que
la determinacién de la indemnizacion, que la primera que deba aplicar es la Adminis-
tracién, en su caso, «podra tomar como referencia» dicho baremo, es decir, ni se im-
pone imperativamente ni, menos aln, de aceptarse ese recurso al baremo, deba ser
aplicado en toda su pureza porque lo que se propone es «tomarlo como referencia».

Dada la mayor reticencia de los jueces de lo contencioso-administrativo a utilizar el ba-
remo como punto de referencia, parece claro que también en este punto es relevante la de-
cision por ejercer la accién directa en vez de acudir al proceso contencioso-administrativo,
pues la indemnizacién por dafio corporal podria diferir entre uno y otro orden jurisdiccional.

Ahora bien, la indemnizacién en via civil puede estar condicionada si ha existido proce-

dimiento administrativo previo y en éste se ha acordado indemnizar al perjudicado (Rossell
Garau, 2017).
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La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2019 (ROJ: STS
1840/2019, ECLI:ES:TS:2019:1840), fundamento de derecho tercero, analiza las conse-
cuencias para el posterior proceso civil en que se ejerce la accion directa del articulo 76
de la LCS cuando la Administracion fijé una indemnizacion en procedimiento administra-
tivo previo y la resolucion administrativa quedo firme y consentida porque no se interpu-
SO recurso contencioso-administrativo, sino que se opté por la accion directa de la LCS
(Tapia Hermida, 2019).

Dice el Tribunal Supremo que al haber reconocido la Administracion su responsabili-
dad lo Unico que podian impugnar los reclamantes ante la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa era el quantum indemnizatorio en el caso de que discrepasen de él, por cuanto
la Administracion habia asumido su responsabilidad. Si a ello se une que la asegurado-
ra no puede quedar obligada mas alla de la obligacion del asegurado, asi como que la
jurisdiccion contencioso-administrativa es la Unica competente para condenar a la Ad-
ministracion, mientras que la jurisdiccion civil solo conoce de su responsabilidad y conse-
cuencias a efectos prejudiciales en el proceso civil, se ha de convenir que seria contrario
a la legalidad que se utilizase la accién directa para impugnar el acto administrativo, que
se habia consentido, a los solos efectos indemnizatorios. Se conseguiria asi el reconoci-
miento en via civil de una responsabilidad de la entidad aseguradora distinta cualitativa y
cuantitativamente a la que con caracter firme ha sido reconocida y declarada por el érga-
no competente para ello al culminar el procedimiento administrativo legalmente previsto,
que ha sido consentido por los perjudicados al no acudir a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, Unica que podria revisarla. Con la consecuencia de que seria condenada
la aseguradora en el proceso civil, en aplicacion del articulo 76 de la LCS, a una cantidad
superior a la obligacién de la Administracion asegurada, que de haberse satisfecho se
podria tener por extinguida, pues no puede pasarse por alto que se trata de una obliga-
cion solidaria y el pago por cualquier de los deudores, si es integro, extingue la obliga-
cioén para todos ellos. Por consiguiente, no podria pedir mas en via civil de lo pedido en
via administrativa (Chaves Gonzalez, 2019).

Otra cuestién de interés a propésito de las peculiaridades del quantum indemnizatorio
en caso de ejercicio de accion directa contra la compafiia de seguros deriva de la posibi-
lidad de franquicia. Explicado con sencillez, la franquicia es un porcentaje o cantidad fija
que la aseguradora pacta con el asegurado en el contrato de seguro y solo a partir de la
cual responde la compania; se dice que el asegurado es, a su vez, su propio asegurador
hasta ese limite cuantitativo en aquellos contratos de aseguramiento en que se estable-
ce franquicia.

De acuerdo con la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de abril de
2011 (ROJ: STS 3137/2011 - ECLI:ES:TS:2011:3137), fundamento de derecho cuarto, las
clausulas que fijan el quantum indemnizatorio no son limitativas de los derechos del ase-
gurado, sino delimitadoras del riesgo, tanto al fijar el maximo de la indemnizacién como al
fijar el minimo del que quedara exenta la cobertura; esto es, las franquicias.
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Por lo tanto, esos limites son oponibles al tercero perjudicado. La obligacién de la ase-
guradora de indemnizar lo es, segun el articulo 1 de la LCS, dentro de los limites pactados,
por lo que no puede el perjudicado que ejercita la accion ex articulo 76 de la LCS pretender
que su accioén sea inmune a una objecion del asegurador que entra dentro del ambito cons-
titutivo de la obligacion. De manera que una vez establecida en el proceso civil la indem-
nizacion que corresponde al demandante, este, sin embargo, no se veria agraciado con la
totalidad de su importe, sino que se detraeria la suma constitutiva de franquicia.

3.6. Cuestiones sobre los intereses

El articulo 20 de la LCS prevé que, no obstante la aplicacion de clausulas contractua-
les mas beneficiosas para el asegurado, si las hubiere, se entendera que el asegurador
incurre en mora cuando no haya cumplido su prestacién en el plazo de tres meses desde
la produccién del siniestro o no hubiere procedido al pago del importe minimo de lo que
pueda deber dentro de los 40 dias a partir de la recepcion de la declaracion del siniestro.
La indemnizacion por mora se impondra de oficio por el 6rgano judicial y consistira en
el pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente en el momento en
que se devengue, incrementado en el 50 %; estos intereses se consideraran producidos
por dias, sin necesidad de reclamacién judicial. Transcurridos dos afios desde la produc-
cion del siniestro, el interés anual no podra ser inferior al 20 %. Sera término inicial del
computo de dichos intereses la fecha del siniestro. No obstante, si por el tomador del se-
guro, el asegurado o el beneficiario no se ha cumplido el deber de comunicar el siniestro
dentro del plazo fijado en la péliza o, subsidiariamente, en el de 7 dias de haberlo conoci-
do, el término inicial del computo sera el dia de la comunicacion del siniestro. Ahora bien,
no habra lugar a la indemnizacion por mora del asegurador cuando la falta de satisfaccién
de la indemnizacién o de pago del importe minimo esté fundada en una causa justificada
o que no le fuere imputable.

En el ambito del proceso contencioso-administrativo ha venido considerandose que no
es aplicable el articulo 20 de la LCS. Asi, la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo de 25 de mayo de 2016 (ROJ: STS 2289/2016 - ECLI:ES:TS:2016:2289), fundamento
de derecho décimo, afirma:

Y sin que procedan intereses ex. art 20 de la Ley 50/80, de Contrato de Seguro
por el periodo previo desde que se interpuso la reclamacion, dado que el rechazo
por la Administracion asegurada de la reclamacién de responsabilidad patrimo-
nial no carecia de todo fundamento, por lo que no cabe apreciar una actitud de la
aseguradora elusiva, injustificable, del pago de la indemnizacion.

Sin embargo, en un proceso civil en ejercicio de la accién directa contra la aseguradora
si parece posible imponer los intereses moratorios del articulo 20 de la LCS en todo su rigor.

Revista CEFLegal, 253 (febrero 2022), pp. 119-146 | 137

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E. Gonzalez Gonzalez Comentarios E

3.7. Régimen de la segunda instancia

En el caso del proceso civil, la competencia en primera instancia se atribuye siempre a
un érgano jurisdiccional unipersonal (juzgado de primera instancia), y la sentencia que dicte
sera susceptible de recurso de apelacién siempre que la cuantia del pleito supere los 3.000
euros, segun el articulo 455 de la LEC.

Sin embargo, en el proceso contencioso-administrativo en que se reclama responsabili-
dad patrimonial, el conocimiento en primera instancia puede corresponder tanto a un érgano
unipersonal (juzgado de lo contencioso-administrativo / juzgado central de lo contencioso-
administrativo) como a un 6rgano colegiado (Tribunal Superior de Justicia / Audiencia Na-
cional / Tribunal Supremo), en funcién del érgano administrativo que haya dictado el acto
controvertido y de la cuantia que se reclame, en los términos que resultan del complejo juego
de reglas de atribucién de competencias en primera o Unica instancia que deriva de los ar-
ticulos 8 al 12 de la LJCA.

Si la sentencia es dictada por un juzgado, cabe recurso de apelacién si la cuantia del
recurso contencioso-administrativo supera los 30.000 euros o si la sentencia declara la in-
admisibilidad (art. 81 LJCA).

Mientras que si la sentencia es dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
un Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Nacional, solo cabra recurso de casa-
cion, en este caso con independencia de la cuantia y del sentido del fallo (art. 87 LJCA).

Contra las sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo no cabe recurso.

Por consiguiente, el acceso a la segunda instancia es mucho mas favorable en caso de
ejercicio de la accioén directa.

4. La posibilidad de un proceso contencioso-administrativo

4.1. El proceso contencioso-administrativo anterior

La posibilidad de practicar una interrupcion sucesiva del plazo de prescripcion para
el ejercicio de la accion directa del articulo 76 de la LCS a través de los medios estable-
cidos en el articulo 1973 del CC permite, sin mayor dificultad, que pueda existir un pro-
ceso contencioso-administrativo anterior y un proceso civil posterior, con base en unos
mismos hechos.

La sentencia del proceso contencioso-administrativo puede ser declarativa de inadmi-
sién, desestimatoria o estimatoria.
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Si esa sentencia previa es de inadmision o si es desestimatoria, la consecuencia juridica
es que el acto administrativo queda firme. Por lo tanto, en el proceso civil posterior no se
podra reclamar una suma mayor en concepto de principal a cargo de la compafia de segu-
ros que la fijada por resolucion administrativa. Asi resulta de la sentencia de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:1840), antes examinada.

Ahora bien, como el presupuesto de que parte dicha sentencia es del acto administra-
tivo expreso que concede indemnizacion y queda firme, en el supuesto de que se accio-
ne contra silencio administrativo no existiria ninguna previa declaracion administrativa, y la
sentencia contencioso-administrativa que inadmite o desestima el recurso contra el silen-
cio tampoco fija indemnizacion, asi que en tales casos no existe vinculacion previa, y en un
proceso civil posterior podra reclamarse la cuantia que se estime oportuna.

En caso de sentencia total o parcialmente estimatoria, si existe una fijacion de la indem-
nizacion por parte del 6rgano jurisdiccional contencioso-administrativo. No nos hallamos ya
en el caso a que se extenderia naturalmente la doctrina contenida en la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:1840), pero a fortiori
podemos entender que si un acto administrativo vincula al proceso civil posterior, también
habra de hacerlo, y acaso con mas razén, lo declarado por un érgano jurisdiccional del orden
contencioso-administrativo al revisar la conformidad al ordenamiento juridico de aquel acto.

Si la sentencia es total o parcialmente estimatoria y la demanda en via contencioso-ad-
ministrativa no pidié en el suplico la condena de la compania de seguros, podra pedirse en
el proceso civil posterior, pues el articulo 1144 del CC permite continuar demandando a los
deudores solidarios mientras la deuda no sea integramente satisfecha, y al no contener la
norma administrativa sustantiva regulacion especifica de las obligaciones solidarias enten-
demos aplicable dicha institucién (ius variandi).

Asimismo, una vez obtenida la condena de la Administracion, si no se han aplicado los
intereses del articulo 20 de la LCS, debe admitirse la posibilidad de que el perjudicado dirija
ese ulterior proceso civil en ejercicio de la accion directa a obtener, especificamente, una
condena de la aseguradora al pago de los intereses antes aludidos.

Resulta de interés tomar ahora en consideracion la sentencia de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo de 5 de octubre de 2020 (Roj: STS 3172/2020 - ECLI:ES:TS:2020:3172),
fundamento de derecho tercero. En el caso que llega al conocimiento del Alto Tribunal, una
persona reclamo responsabilidad patrimonial a la Administracién sanitaria y obtuvo, en via
jurisdiccional contencioso-administrativa, una indemnizacién. Posteriormente, promueve
proceso civil en ejercicio de la accién directa del articulo 76 de la LCS y con el solo objeto
de obtener de la aseguradora el pago de los intereses del articulo 20 de la LCS en relacién
con el principal declarado en via contencioso-administrativa. Para la Sala Primera,

el objeto de este pleito radica pues en determinar si es viable la posibilidad de
ejercitar la accion directa contra la compania aseguradora, no en reclamacién del
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principal ya fijado y satisfecho, sino exclusivamente los intereses del art. 20 de la
LCS, una vez descontados los ya percibidos, a los que fue condenada la Adminis-
tracién demandada [...]. Pues bien, resolviendo el caso litigioso, si la parte perju-
dicada opta por no demandar a la aseguradora en via contencioso-administrativa,
marginandola de la misma, cuando podia dirigir también la demanda contra ella
conjuntamente con la Administracion, no es factible que, discutida y fijada la res-
ponsabilidad patrimonial y la cuantia indemnizatoria en dicho orden jurisdiccional,
se pretenda posteriormente promover un juicio civil, para obtener exclusivamente
la diferencia de los intereses legales percibidos con los establecidos en el articulo
20 de la LCS, cuando pudieron y debieron ser reclamados con intervencion de la
aseguradora en la via contencioso-administrativa (arts. 9.4 Il de la LOPJ y 21.c de
la LJCA), o con la finalidad de buscar un mas propicio tratamiento juridico en la
aplicacion del articulo 20 de la LCS. No se vulnera el articulo 1140 del CC, pues la
compahia de seguros solo responde si también lo debe hacer la asegurada, y solo
en la medida en que lo deba hacer. Otra cosa es que incurra en mora, que con-
sideramos no se produce, en el caso presente, pues elegida la via contencioso-
administrativa, sin interpelacion de la aseguradora, la compafia quedoé pendiente
de la resolucion dictada en dicha via jurisdiccional, para fijar, en su caso, la cues-
tionada responsabilidad de la Administracion y la cuantia de la misma; y, una vez
establecidas estas, proceder, como asi hizo, sin demora, a satisfacer su importe.

Y cita en su apoyo la sentencia de esa misma Sala Primera del Tribunal Supremo de
fecha 17 de septiembre de 2020 (ROJ: STS 2849/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2849).

Parece arriesgado predicar la inviabilidad de la posterior accién civil en el mero hecho
de que el perjudicado decidiese no pedir en su demanda de recurso contencioso-adminis-
trativo la condena de la compafiia de seguros. En el proceso contencioso-administrativo la
Unica parte demandada necesaria es la Administracion publica; la posibilidad de deman-
dar juntamente a sujetos privados y aseguradoras que resulta del articulo 9.4 de la LOPJ
y del 2e) de la LJCA no constituye un deber, sino una opcién, y por tanto el inejercicio de
la misma no puede ser penalizado. Si no existe deber de accionar conjuntamente contra
ambas, entonces no puede argumentarse que toda reclamacion de intereses del articulo 20
de la LCS tendria que haberse ventilado en el proceso contencioso-administrativo previo.
Si es admisible entablar ese proceso civil posterior para solicitar la condena de la compa-
fia de seguros al pago de los intereses del articulo 20 de la LCS, pues el articulo 1140 de la
CC ya reconoce que solidaridad podra existir aunque los acreedores y deudores no estén
ligados del propio modo y por unos mismos plazos y condiciones, de modo que no exclu-
ye la aplicacién del articulo 20 de la LCS, que ademas en todo caso es ley especial. Pare-
ce arriesgado que quien no demande a la aseguradora, pudiendo no hacerlo y sin deber
de hacerlo, y, por tanto, no vea sometida a examen jurisdiccional la cuestion acerca de los
intereses del articulo 20 de la LCS en relacién con la aseguradora, pierda ya la accién, con
lesion del derecho fundamental recogido en el articulo 24.1 de la CE, cuando el enjuicia-
miento del articulo 20 de la LCS puede arrojar resultados distintos para Administracion y
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aseguradora, dado que los parametros que deben ser aplicados no tienen por qué implicar
reproche para ambas, pudiendo serlo Unicamente para la compafiia. Y en todo caso, dado
que estamos ante una deuda solidaria, el Unico limite al enjuiciamiento sucesivo habra de
ser el que resulta del articulo 1144 del CC, que permite al acreedor dirigirse contra cual-
quiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simultaneamente, y las reclamacio-
nes entabladas contra uno no seran obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra
los demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo, no pudiendo considerarse
completo el cobro si pueden pender intereses.

El proceso contencioso-administrativo previo no excluye, por tanto, en los términos ex-
puestos, el civil posterior en ejercicio de la accion directa del articulo 76 de la LCS, pero
los hechos declarados probados en el primero deberia considerarse que vinculan al segun-
do, por aplicacion de la conocida doctrina del Tribunal Constitucional de que «es claro que
unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los érganos del Estado» (STC
77/1983, de 3 de octubre, ECLI:ES:TC:19883:77, fundamento de derecho cuarto).

4.2. El proceso contencioso-administrativo simultaneo

Interpuesta reclamacién de responsabilidad patrimonial en via administrativa, hemos
expuesto anteriormente que el ejercicio de la accion directa en via civil contra la compania
de seguros ni paraliza el procedimiento administrativo en curso, de haberlo, ni tampoco in-
terrumpe el plazo de prescripcion de la accion administrativa.

Por lo tanto, pueden coexistir el procedimiento administrativo de responsabilidad patri-
monial y el proceso civil de accién directa. Una vez concluso el procedimiento administrativo
por acto expreso, o producido el silencio administrativo desestimatorio, podra promoverse
un recurso contencioso-administrativo que continlie discurriendo de manera simultanea a
un proceso civil aun no finalizado.

La simultaneidad es posible porque entre ambos procesos no cabe hablar de litispenden-
cia, ya que se sustancian ante érdenes jurisdiccionales distintos. Es esta una jurisprudencia
reiterada por el Tribunal Constitucional, cuyo fundamento descansa en la afirmacion de que
no existe norma procesal que obligue a respetar la litispendencia entre los diversos 6rdenes
jurisdiccionales. Entre otras resoluciones que la proclaman, podemos citar la STC 142/1995,
de 3 de octubre (ROJ: STC 142/1995 - ECLI:ES:TC:1995:142), fundamento de derecho quin-
to, y STC 182/1994, de 20 de junio de 1994 (ROJ: STC 182/1994 - ECLI:ES:TC:1994:182),
fundamento de derecho tercero.

Dictadas ambas sentencias, civil y contencioso-administrativa, dado que el derecho sus-
tantivo aplicable es el mismo y que al menos la compafia de seguros tendra pleno conoci-
miento de ambos pleitos (en uno, por ser demandada, en el otro bien por dirigirse también
contra ella el suplico de la demanda, bien en todo caso como resultado del articulo 21.1.c
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LJCA), lo previsible es que el resultado sea el mismo, sin perjuicio de la cuestién de los in-
tereses del articulo 20 de la LCS. En caso de contradiccién acerca de la existencia de res-
ponsabilidad administrativa o de la valoracién del principal, y dado que la aseguradora no
puede quedar obligada a mas que su asegurada, habria de resolverse tal contradiccion a
través del régimen legal de recursos, siempre teniendo en cuenta que el pronunciamiento
del 6rgano judicial civil en lo tocante a la responsabilidad administrativa es de mero carac-
ter prejudicial, o incidenter tantum, no desplegando efectos fuera del propio proceso civil
y que, en cuanto a los presupuestos facticos, a pesar del distinto orden jurisdiccional, es
doctrina del Tribunal Constitucional que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de
existir para los érganos de un mismo Estado.

4.3. El proceso contencioso-administrativo posterior

Tomando en consideracion la duracion media de un proceso civil en primera instancia
en Espafa y que la demanda civil de accién directa no interrumpe el plazo de ejercicio de
la accién administrativa, podria parecer imposible la hipdtesis de un proceso contencioso-
administrativo posterior.

Sin embargo, en la practica las Administraciones publicas no siempre dictan resolucion
expresa en los expedientes de responsabilidad patrimonial, sino que en ocasiones se pro-
duce el silencio administrativo. De acuerdo con el articulo 24.1 parrafo segundo de la LPA-
CAP, el sentido de este silencio es negativo. Cuestion de la mayor importancia, porque ello
supone que interin no se notifique la resolucion administrativa expresa no corre plazo para
interponer el recurso contencioso administrativo. Asi lo ha establecido el Tribunal Constitu-
cional; por todas, sentencia del Tribunal Constitucional 52/2014, de 10 de abril (ROJ: STC
52/2014 - ECLI:ES:TC:2014:52), fundamento de derecho 5:

Con la reforma de la Ley 30/1992 operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, re-
cobré pleno vigor la regulacién tradicional en nuestro Derecho segun la cual el si-
lencio negativo es una mera ficcién legal que abre la posibilidad de impugnacion,
pero que deja subsistente la obligacion de la Administracion de resolver expre-
samente (cfr. arts. 42 a 44 LPC segun la redaccién dada a los mismos por la Ley
4/1999 vy, en particular, arts. 42.1, 43.1 y 43.4).

En suma, con arreglo a la nueva ordenacién del silencio administrativo introducida
por la Ley 4/1999 ya no tienen encaje en el concepto legal de «acto presunto» los
supuestos en los que el ordenamiento juridico determina el efecto desestimatorio
de la solicitud formulada, pues en tales supuestos el ordenamiento excluye expresa-
mente la constitucion jpso iure de un acto administrativo de contenido denegatorio.

Los arts. 42 a 44 LPC fueron modificados por la Ley 4/1999 teniendo a la vista el
régimen legal de impugnacion de los «actos presuntos» establecido en el art. 46.1
LJCA, precepto que no fue derogado ni modificado con ocasién o como conse-
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cuencia de dicha reforma. Por tanto, habida cuenta de que, primero, el inciso se-
gundo del art. 46.1 LJCA que regula el plazo de impugnacion del «acto presunto»
subsiste inalterado; segundo, que tras la reforma de 1999 de la Ley 30/1992 en los
supuestos de silencio negativo ya no existe acto administrativo alguno finalizador
del procedimiento (art. 43.2 LPC), ni un acto administrativo denominado «presun-
to» basado en una ficcién legal como se desprendia de la redaccion originaria de
la Ley 30/1992, y tercero, que la Administracion sigue estando obligada a resolver
expresamente, sin vinculacion al sentido negativo del silencio (arts. 42.1 'y 43.3.b
LPC), el inciso segundo del art. 46.1 LJCA ha dejado de ser aplicable a dicho su-
puesto. En otras palabras, se puede entender que, a la luz de la reforma de 1999
de la Ley 30/1992, la impugnacién jurisdiccional de las desestimaciones por silen-
cio no esta sujeta al plazo de caducidad previsto en el art. 46.1 LJCA.

Por consiguiente, resulta posible que se tramite el proceso civil por todas sus instan-
cias y el perjudicado aun tenga plazo para interponer recurso contencioso-administrativo,
bastandole haber interpuesto previamente la reclamacién administrativa en tiempo y forma.

El proceso civil anterior puede haber estimado o desestimado la demanda, y en ningu-
no de los casos despliega efectos de cosa juzgada en otro orden jurisdiccional, asi que no
excluye el proceso contencioso-administrativo posterior.

Si la sentencia civil hubiese sido desestimatoria, no parece presentar mayor problema
plantear de nuevo la responsabilidad administrativa en toda su extensién, asi como solici-
tar el quantum indemnizatorio que se estime oportuno.

Recordemos que la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha establecido recientemente
que no existe vinculacion cuantitativa entre la reclamacion en via administrativa y la poste-
rior demanda contencioso-administrativa en los casos de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas. Mas en concreto, sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 2021 (ROJ: STS 332/2021 - ECLI:ES:TS:2021:332), fundamen-
to de derecho cuarto: «Reclamada una indemnizacion en via administrativa en evaluacion
de responsabilidad patrimonial, puede esta modificarse en su cuantia en via judicial en
cuanto responda a los mismos hechos y causa de pedir, sin incurrir por ello en desviacién
procesal». Por lo tanto, si lo pedido en via administrativa, con la cual el posterior proceso
contencioso-administrativo se sitda en linea de continuidad, no vincula, entendemos que
tampoco habra de vincular desde ese punto de vista cuantitativo lo pedido en via civil en
caso de proceso civil previo.

Un caso particular, y que podria representar un supuesto claro de admisibilidad del pro-
ceso contencioso-administrativo posterior, se daria cuando en la previa condena civil se
hubiese apreciado una clausula de franquicia, de modo que la compafia de seguros no
resulta condenada al total de lo que se valora como importe del dafio, sino con descuen-
to del porcentaje o suma a que asciende dicha franquicia. Declarada la responsabilidad y
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establecida su cuantificacion, dado que la Administracién no habria podido ser condena-
da al importe franquiciado en el proceso civil por no participar en él o hacerlo como mero
interviniente voluntario, se haria preciso el proceso contencioso-administrativo posterior.

Recordemos que cabe proceso posterior mientras el crédito no sea satisfecho en su in-
tegridad, segun el articulo 1144 del CC.

5. Conclusiones

1. La reforma introducida en la LOPJ por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre,
no supuso el fin del peregrinaje de jurisdicciones. En lo que aqui nos interesa, al no esta-
blecer como obligatorio demandar conjuntamente a la compania de seguros junto con la
Administracion asegurada en los supuestos de reclamacion de responsabilidad patrimonial
permitié que se pudiera entablar un pleito autobnomo, separado, contra dicha compafia, en
ejercicio legitimo de la accion directa.

2. La existencia de ese proceso civil requiere ante todo que la demanda se interponga
Unica y exclusivamente contra la aseguradora, porque si fuere conjunta contra la Adminis-
tracién, entonces si seria competencia del orden contencioso-administrativo ex articulo 9.4
de la LOPJ.

3. La Administracion asegurada puede acceder al proceso civil como interviniente, pero su
intervencién no supone que la competencia se devuelva al orden contencioso-administrativo.

4. No obstante la atribucion de competencia al orden civil, para determinar si se ha pro-
ducido un supuesto de responsabilidad administrativa, sin cuya prueba no puede obtener-
se la condena de la aseguradora, se debera aplicar, como derecho sustantivo, el derecho
administrativo.

5. Este proceso civil del que venimos hablando no impide la existencia de proceso con-
tencioso-administrativo contra la Administracion. No existe litispendencia entre distintos
ordenes jurisdiccionales.

6. Esa misma falta de litispendencia entre jurisdicciones supone que ni el gjercicio de
la accidn civil interrumpe el plazo de ejercicio de la accidén administrativa ni a la inversa, de
manera que si el justiciable tuviese voluntad de provocar ambas litis debe cuidarse de que
no le prescriba ni cadugue ningun plazo.

7. En virtud del principio de reparacion integral y atemperado con el de enriquecimiento
injusto, si se alcanzaren dos sentencias estimatorias, en todo caso deberan tenerse ambas
en cuenta, de manera que en ningun caso se obtenga una indemnizacién total superior a
los dafos acreditados.
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8. El ejercicio de la accién directa, en resumen y ya como colofén, permite entablar un
proceso contra la compania aseguradora de la Administraciéon publica en el que obtener
la indemnizacion que corresponda por un supuesto de responsabilidad administrativa. Si
bien el derecho sustantivo aplicable sigue siendo el administrativo, el actor se ve relevado
de la carga de agotar la via administrativa previa, de manera que tiene acceso directo a la
Administracion de justicia desde un primer momento. Asimismo, en el proceso civil existen
mayores posibilidades de que se apliquen los intereses del articulo 20 de la LCS, de mane-
ra que la indemnizacion que se pudiese obtener podria ser mas cuantiosa.

Por todo lo cual, considera el autor que la decisién de ejercer accion directa contra la
aseguradora presenta notables ventajas frente al mas lento procedimiento administrativo y
posterior proceso contencioso-administrativo.
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Litisconsorcio pasivo. Desahucio por precario

Adelaida Medrano Aranguren
Magistrada. Juzgado de 1.2 Instancia n.° 41 de Madrid

Enunciado

El 20 de enero de 2006, don Lorenzo y dofia Clara y La Caixa (después, Caixabank) ce-
lebraron un contrato de crédito con garantia hipotecaria sobre la vivienda de propiedad de
los citados, sita en Madrid, calle 000 num. 001, que habian adquirido en la misma fecha
con caracter ganancial.

Ante el impago de diversas cuotas de aquel crédito, Caixabank presenté demanda de
ejecucioén hipotecaria sobre la finca objeto de la garantia, finca que, tras la celebracién de
subasta judicial, fue adjudicada mediante decreto de 14 de mayo de 2013 a la ejecutante,
quien cedio el remate a su participada BBB, SAU el 11 de junio siguiente. No consta la entrega
de la posesion de la finca a la cesionaria conforme a lo previsto en el articulo 675 de la LEC.

El 31 de mayo de 2018, BBB, SAU interpuso demanda de juicio verbal de desahucio
contra los ignorados ocupantes de aquella vivienda, en la que solicitaba que se dictara sen-
tencia por la que se declarase haber lugar al desahucio por precario. El Juzgado de Prime-
ra Instancia estimo la demanda y, en consecuencia, declaré haber lugar al desahucio por
precario respecto al referido inmueble, y condend a la demandada a desalojarlo, dejandolo
libre de ocupantes, bajo apercibimiento, de no verificarlo, de proceder a su lanzamiento. Ar-
gumento que de lo actuado se deduce que «la actora es duefa de la finca ocupada por los
ignorados demandados, quienes carecen de titulo que justifique la ocupacion del inmueble».

Don Lorenzo recurri6 la sentencia y la Audiencia desestimo la apelaciéon. En su senten-
cia desestimo la alegacion del apelante sobre el litisconsorcio pasivo necesario con la si-
guiente fundamentacioén:
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El litisconsorcio necesario parte de la existencia de un titulo juridico que vincule
a los litigantes, y cuya validez [sic] vigencia y eficacia deba deducirse necesa-
riamente contra todos los demandados conjuntamente. Ese titulo no existe en
este caso. Los demandados eran deudores hipotecarios de Caixabank, que eje-
cutd la hipoteca por impago, y en esa ejecucion, la venta en publica subasta y
adjudicacion de la finca por el acreedor, conlleva la ineficacia del titulo del eje-
cutado; ya no es duefio de la finca. A partir de la adjudicacién, el demandado es
un precarista sin titulo alguno que malamente puede oponer el litisconsorcio: ni
él ni su esposa son titulares conjuntos de un derecho de ocupacién ilegal. Solo
son poseedores de mala fe del articulo 433 del CC. En estas condiciones, el
actor cesionario del remate es un tercero ajeno a los demandados con los que
carece de relacion juridica alguna que les vincule o les hubiera vinculado en el
pasado, y que puede mantener que los demandados son ocupantes de hecho
de la vivienda sin titulo.

¢ Es valida esta tesis de la Audiencia? ¢Deberian haber sido demandados los deudores
hipotecarios, o debe entenderse que la demanda contra los «ignorados ocupantes» abarca
a los deudores hipotecarios como demandados?

Cuestiones planteadas:

e |Interpretacion a dar a los «ignorados ocupantes» como demandados a efectos
del litisconsorcio en un desahucio por precario, dimanante de una ejecucion hi-
potecaria.

e Jurisprudencia en la materia.

Solucidn

Con caracter general, el articulo 5.2 de la LEC prescribe que las pretensiones de la de-
manda se formulen ante el tribunal competente y frente a los sujetos a quienes haya de
afectar la decision pretendida. Y el articulo 12.2 de la LEC establece que:

Cuando por razén de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada
solo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados,
todos ellos habran de ser demandados, como litisconsortes, salvo que la ley dis-
ponga expresamente otra cosa.

Por tanto, cuando el objeto del juicio deba hacerse valer frente a varios sujetos conjun-
tamente, todos ellos habran de ser demandados.
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La Sala Primera del Tribunal Supremo, en Sentencia 384/2015, de 30 de junio (NCJ060239),
con cita de otras anteriores, declaré que para la existencia de la figura del litisconsorcio pa-
sivo necesario se exigen conjuntamente los siguientes requisitos:

a) Nexo comun entre presentes y ausentes que configura una comunidad de ries-
go procesal;

b) que ese nexo, sea inescindible, homogéneo y paritario; y

¢) que el ausente del proceso no haya prestado aquiescencia a la pretension del actor.

Y anadio lo siguiente:

La caracteristica del litisconsorcio pasivo necesario, que provoca la extensién de
la cosa juzgada, es que se trate de la misma relacion juridico-material sobre la que
se produce la declaracion, pues, si no es asi, si los efectos a terceros se producen
con caracter reflejo, por una simple conexién o porque la relacién material sobre
la que se produce la declaracion le afecta simplemente con caracter prejudicial,
entonces la intervencion del tercero en el litigio podra ser voluntaria o adhesiva,
mas no forzosa.

En el mismo sentido advertimos en la Sentencia 672/2017, de 15 de diciembre (NCJ063162),
que salvo algunos casos en que el litisconsorcio viene impuesto legalmente, lo mas habitual
es que el litisconsorcio provenga de la relacion de derecho material que se va a dirimir en el
proceso, que es a lo que se refiere el precepto transcrito cuando habla de lo que sea objeto
de juicio. En estos casos, el fundamento del litisconsorcio necesario hay que buscarlo en:

La inescindibilidad de ciertas relaciones juridico-materiales respecto de las cuales,
independientemente de cual haya de ser el contenido de la sentencia estimando o
desestimando la pretension, aparece de modo previo la exigencia de que las afirma-
ciones en que se resuelve la legitimacién han de hacerse frente a varias personas.

Asi lo impone la naturaleza de la relacion juridica establecida entre las partes de la que
traiga causa el litigio, y el principio general de derecho que establece que nadie pueda ser
condenado sin ser oido, hoy de rango constitucional en virtud del articulo 24.2 de la Cons-
titucion (Sentencia 898/2015, de 22 de noviembre).

En el caso, se ha decidido inaudita parte de dofa Clara, que tiene un interés directo y
no reflejo en la decisién. La vivienda a que se refiere la accién de desahucio ejercitada en
este procedimiento fue adquirida por los cényuges don Lorenzo y dofia Clara, con caracter
ganancial, por compra formalizada en escritura publica el 20 de enero de 2006. Esta finca
fue hipotecada a favor de Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona (después, Caixabank)
en garantia de un préstamo hipotecario que resulté impagado, lo que provoco su realiza-
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cion forzosa en procedimiento de ejecucion hipotecario seguido ante el Juzgado de Prime-
ra Instancia num. 31 de Madrid. En este procedimiento recayé decreto de 14 de mayo de
2013, por el que se aprobaba el remate de la finca a favor de Caixabank, que a su vez cedio
el remate a BBB, SAU. La cesionaria no insto6 la entrega de la posesion por el cauce del ar-
ticulo 675 de la LEC vy, en su lugar, el 31 de mayo de 2018 formulé demanda de desahucio
por precario. Durante el periodo intermedio entre la aprobacion del remate y la presentacién
de la demanda, los sefiores Lorenzo y Clara han continuado pagando los gastos de la co-
munidad de propietarios a la que pertenece la vivienda de la que son ocupantes (comuni-
dad de la que forma parte la demandante como propietaria de esa vivienda).

Una abundante jurisprudencia ha definido el precario como:

Una situacion de hecho que implica la utilizacion gratuita de un bien ajeno, cuya po-
sesion juridica no nos corresponde, aunque nos hallemos en la tenencia del mismo
y por tanto la falta de titulo que justifique el goce de la posesion, ya porque no se
haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido se pierda o también porque nos
otorgue una situacion de preferencia, respecto a un poseedor de peor derecho.

Existe el precario:

a) cuando hay una situacion de tolerancia sin titulo;

b) cuando sobreviene un cambio de la causa por cesar la vigencia del contrato antes
existente,

c) o incluso la posesion gratuita sin titulo y sin la voluntad del propietario.

Por tanto, como declaramos en la Sentencia 691/2020, de 21 de diciembre (NCJ065240),
la institucién del precario:

No se refiere exclusivamente a la graciosa concesion al detentador y a su ruego del
uso de una cosa mientras lo permite el duefio concedente [...] sino que se extiende
a cuantos sin pagar merced utilizan la posesion de un inmueble sin titulo para ello
o cuando sea ineficaz el invocado para enervar el cualificado que ostente el actor.

En el presente caso, no es objeto de controversia el titulo de propiedad del deman-
dante, ni la correlativa pérdida del dominio de los demandados sobre la vivienda, como
consecuencia de su transmisién forzosa derivada del procedimiento de ejecucion hipote-
caria. Sin embargo, en las instancias se alego por la parte demandada el derecho de uso
que le corresponderia sobre la misma vivienda ejecutada en virtud de la suspension de los
lanzamientos regulada en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, modificada por el Real Decreto-
Ley 5/2017, de 17 de marzo.
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Sobre la naturaleza juridica del derecho a mantener la ocupacion de la vivienda duran-
te ese periodo temporal, que para el deudor ejecutado resulta de la correlativa suspension
del derecho del adjudicatario a obtener la posesion del inmueble, se han sostenido distin-
tas tesis. Como declaramos en la Sentencia 502/2021, de 7 de julio:

Esta suspension constituye, por tanto, una medida procesal que afecta a la eje-
cucion del lanzamiento de los ocupantes sin titulo (los propietarios ejecutados
perdieron el dominio de la finca como consecuencia de su adquisicién por el ad-
judicatario en la subasta). En la medida en que el lanzamiento queda en suspenso,
se suspende también correlativamente el derecho del adjudicatario de obtener la
posesion del inmueble (no se genera una situacion de «coposesion») y, en conse-
cuencia, el ejecutado conserva durante ese tiempo el uso o disfrute de la posesion
inmediata de la vivienda. No constituye una situacién meramente tolerada por el
adjudicatario, en la medida en que no tiene su fundamento en su consentimiento;
la situacion posesoria se mantiene temporalmente a favor del ejecutado aun sin o
incluso contra la voluntad del adjudicatario, que tiene el deber juridico de sopor-
tarlo. No se trata de un «mero o simple hecho de poseer (art. 5 de la LH).

En ambos casos era un interés directo y no reflejo, derivado de la misma y Unica relacién
juridico-material, que constituia objeto del litigio, pues en el juicio de desahucio por preca-
rio, el éxito de la accion depende, entre otros extremos, de «la falta de titulo que justifique
el goce de la posesion, ya porque no se haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido
se pierda o también porque nos otorgue una situacion de preferencia, respecto a un posee-
dor de peor derecho». El articulo 399 de la LEC exige que en la demanda se consignen los
datos y circunstancias de identificacion del actor y del demandado (o demandados). Por su
parte, el articulo 166.1 de la LEC sanciona con nulidad «los actos de comunicacién que no
se practicaren con arreglo a lo dispuesto en este capitulo y pudieren causar indefension»,
si bien en su parrafo segundo convalida la eficacia de tales actos «cuando la persona noti-
ficada, citada, emplazada o requerida se hubiera dado por enterada en el asunto, y no de-
nunciase la nulidad de la diligencia en su primer acto de comparecencia ante el tribunal».

La demandante pretende ampararse en el articulo 437 de la LEC que, al referirse a los
datos que deben consignarse en la demanda, alude a «los datos y circunstancias de identifi-
cacion del actor y demandado», sin exigir sus nombres y apellidos. Y, a tal efecto, argumenta:

La gran dificultad que entrafa la tarea de llegar a conocer las circunstancias per-
sonales de quienes ocupan sin titulo [...] viviendas, edificios o locales ajenos sin
que se pueda exigir que el demandante dirija su accion contra todas las personas
que hayan podido ocupar la vivienda en un momento determinado.

Y ahade que Unicamente cabria exigir a la demandante «la precisién de la demandada
por la Unica informacién de que podria disponer en aquel momento» y que «la vinculacién
con el objeto del proceso permite determinar contra qué personas se dirige la accién».
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Estos argumentos resultan inanes en un caso como el presente, en el que la deman-
dante, cesionaria del remate y participada integramente por la acreedora adjudicataria en
el procedimiento de ejecucién hipotecaria, seguido conjuntamente contra don Lorenzo y su
conyuge dona Clara, conocia o debia conocer por su participacion en aquel procedimien-
to quiénes eran los deudores ejecutados, que ademas han venido pagando las cuotas de
comunidad de la vivienda que han seguido ocupando. La demandante no podia ignorar ra-
zonablemente estos datos aplicando una minima diligencia.

Por tanto, la omisién en la demanda de los datos identificativos de dofia Clara y su sus-
titucion por la genérica mencién de «ignorados ocupantes» constituye un defecto procesal
que, ademas, no permite tener por subsanada la infraccién derivada de la falta de aprecia-
cion en las instancias del litisconsorcio pasivo necesario, que constituye un presupuesto
procesal de orden publico (Sentencia 77/1986, de 12 de junio, que puede ser estimado, in-
cluso de oficio, en cualquiera de las fases del procedimiento).

Como afirma la Sentencia 664/2012, de 23 de noviembre:

De concurrir el defecto, no precluye la posibilidad de que sea apreciado, incluso
de oficio en fase de casacién, pues al ser una cuestion de orden publico, la de-
fectuosa constitucion de la relacion procesal impide la decision sobre el fondo del
litigio (Sentencia 400/2012, de 12 de junio, entre otras).

Todo ello en relacion con el deber que pesa sobre los érganos judiciales de velar por la
correcta constitucion de la relacion juridica procesal, a fin de garantizar el derecho a la de-
fensa de quienes sean o puedan ser parte en dicho proceso y, muy en particular, la inexcu-
sable observancia del principio de contradiccion, sobre el que se erige el derecho a ser oido.

Al no haber tenido dofia Clara la oportunidad de haber sido oida en el procedimien-
to, porque la demanda no se dirigié contra ella, como era preceptivo, hay que declarar la
nulidad de la sentencia. En supuestos como el presente, en el que se ha llegado a la fase
de sentencia, en ambas instancias se ha de facilitar la subsanacién de la omisién de au-
diencia y contradiccion mediante la retroaccién de las actuaciones. Para que asi sea, la
jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de retrotraer las actuaciones al momento
procesal de la audiencia previa (en el caso de los juicios verbales, al momento del acto del
juicio), para, mediante el emplazamiento de los que debieron intervenir, subsanar el de-
fecto (Sentencia de 28 de junio de 2012). En virtud de lo expuesto, procede retrotraer las
actuaciones a la fase del acto del juicio para, con estimacién del litisconsorcio, proceder
por el juzgado conforme a derecho (arts. 443.2 y 420.3 de la LEC), en el entendimiento de
que, si se ampliase subjetivamente la demanda, sera sin perjuicio de mantener la validez
de los actos independientes de aquel procedimiento o cuyo contenido no pudiere haber
sido distinto en caso de no haberse cometido la infraccién, de conformidad con lo previs-
to en el articulo 230 de la LEC.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, art. 24.

e Ley 1/2000 (enjuiciamiento civil), arts. 5.2, 12.2, 166.1, 230, 399, 420.3, 437, 443.2
y 675.

e SSTS de 30 de junioy 22 de noviembre de 2015, 28 de febrero y 15 de diciembre
de 2017 y 21 de diciembre de 2020.
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Derecho al honor e imputacion de delito a fallecido

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Enunciado

Durante una rueda de prensa de campana preelectoral, unos cargos publicos mani-
fiestan que una persona que pretendia presentarse a las elecciones habia sido violada por
otra ya fallecida. Este fallecimiento fue consecuencia de un disparo por parte del novio de
la supuesta victima, siendo condenados ambos por delito de asesinato. Esos hechos fue-
ron difundidos de manera similar por otra persona posteriormente. El hermano del falleci-
do emprendi6 acciones legales, debido a lo manifestado por esos cargos publicos, para
proteger el derecho al honor del fallecido, presentando la oportuna demanda y solicitan-
do una indemnizacion. Ademas, al actor la difusion de tales hechos le produjeron dafos
morales, viéndose obligado a cambiar de trabajo y alterando otras actividades que reali-
zaba diariamente.

Los demandados, por otro lado, alegaban la falta de legitimacion del actor, asi como la
inexistencia de tal vulneracion amparados en el reportaje neutral, al haber sido difundida la
noticia por varios medios de comunicacion escrita, que inicialmente habia sido divulgada
por un solo periodico de ambito nacional.
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Cuestiones planteadas:

1. El derecho al honor y la legitimacion para el ejercicio de la accion.
2. Colision entre derecho al honor y libertad de expresion o de informacion.

3. Indemnizacion.

Solucidén

1. En los procedimientos en los que se persigue la proteccién del derecho al honor
frente a las manifestaciones de terceros, cuando se trata del derecho al honor de un fa-
llecido se puede alegar la falta de legitimacién del actor, pero también la defensa de la
libertad de expresion o del derecho a la informacion frente a la vulneracion del mencio-
nado derecho al honor.

En relacion con la legitimacion activa del hermano del fallecido para iniciar el procedi-
miento de vulneracion del derecho fundamental al honor, que recoge el articulo 18 de la
Constitucién, debe indicarse que el articulo 4 de la Ley Organica 1/1982 dispone que el
ejercicio de las acciones de proteccion del honor de una persona fallecida corresponde a
quien este haya designado a tal efecto en su testamento. No existiendo designacion, o ha-
biendo fallecido la persona designada, estaran legitimados para recabar la proteccion el
conyuge, descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al
tiempo del fallecimiento.

Por tanto, si falta testamento, no parece que deba iniciarse ningun procedimiento de
declaracién de herederos abintestato, pudiendo ser acreditada la legitimacién activa por
cualquier medio de prueba admitido en derecho, entre ellos las presunciones judiciales a
que se refiere el articulo 386 de la LEC, que precisa que la conclusiéon deducida del hecho
probado sea légica y posible como ha destacado el Tribunal Supremo en STS de 8 de abril
de 2015y de 27 de marzo de 2017, entre otras.

Es perfectamente razonable y l6gico, dada la fecha en que fallecié y la forma en que se
produjo dicho fallecimiento, que no hubiera otorgado testamento, y por tanto que la defen-
sa de su derecho al honor sea realizada por su hermano.

2. Uno de los aspectos que de manera frecuente se revela en este tipo de procedimientos
es la colisién que tiene lugar entre el derecho al honor y la libertad de expresion y la liber-
tad de informacion. La colisidon se genera por la alegacion frente a la vulneracion del ejer-
cicio del derecho a la libertad de expresién o la libertad de informacion, si bien este tiene
relaciéon con los profesionales de la informacion, y que en el caso que se propone no tiene
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aplicacion, porque lo que hacen los medios periodisticos es trasladar a la opinién publica
lo manifestado por los demandados tal como se produjo, sin adiciones, es decir, plasman
las manifestaciones realizadas al margen de cualquier otra consideracion por el interés pu-
blico, teniendo en cuenta que se daba en un periodo electoral y sobre unas personas que
tenian relacion con ese debate.

Sobre el concepto del derecho al honor, recogido en el articulo 18.1 de la Constitucion
espafolay en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, se pronuncia, entre otras muchas, la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2014, recogiendo la jurisprudencia de la
propia sala y la doctrina del Tribunal Constitucional, definiéndolo negativamente al conside-
rar que hay intromision ilegitima por la imputacion de hechos o la manifestacién de juicios
de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de
otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion.

Doctrinalmente, el derecho al honor se ha definido como la dignidad personal, reflejada
en la consideracion de los demas y en el sentimiento de la propia persona, es decir, que es
preciso que el honor se estime en un doble aspecto, tanto en un aspecto personal como
intima conviccidn, como en un aspecto externo como valoracion social. El Tribunal Supre-
mo indica que constitucionalmente el honor integra un concepto juridico normativo cuya
precision depende de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento; este
derecho protege frente a atentados en la reputacion personal, entendida como la aprecia-
cién que los demas puedan tener de una persona, independientemente de sus deseos, im-
pidiendo la difusién de expresiones o0 mensajes insultantes, insidias infamantes o vejaciones
que provoquen objetivamente el descrédito de aquella (STS de 24 de septiembre de 2014
[NCJ058728] y STC de 3 de julio de 2006 [NCJ041158]).

En relacion con la libertad de expresion, el Tribunal Constitucional indica que tiene por
objeto la libre expresion de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del
cual deben incluirse las creencias y juicios de valor, comprendiendo la critica de la conduc-
ta de otro, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a
quien se dirige (STC de 26 de febrero de 2001 [NCJ051634] y de 6 de septiembre de 2018
[NSJ058917], entre otras).

El conflicto entre libertad de expresién y derecho al honor tiene un ambito de actua-
cion claro. En este sentido, debe distinguirse la actuacion procesal de un letrado que, en
el ejercicio de sus funciones de defensa de la parte respecto, que tiene su direccién técni-
ca, realiza manifestaciones mas o menos desafortunadas sobre la conducta intencional v,
sin base ni prueba alguna, presenta un escrito con graves imputaciones de aquella actua-
ciéon procesal en la que, en el ejercicio de su funcion letrada, puede realizar determinadas
afirmaciones pero despojadas de la gravedad que tienen las mencionadas anteriormente.

El derecho a la libertad de expresiéon que recoge el articulo 20 de la Constitucion se ex-
tiende a la actividad profesional del letrado como manifestacién del derecho a la tutela ju-

156 | Revista CEFLegal, 253 (febrero 2022), pp. 154-161

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.iberley.es/legislacion/constitucion-espanola-27-dic-1978-715707
https://www.iberley.es/legislacion/constitucion-espanola-27-dic-1978-715707
https://www.iberley.es/legislacion/ley-organica-1-1982-5-may-proteccion-civil-derecho-honor-intimidad-personal-familiar-propia-imagen-1279824
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-135-2014-ts-sala-civil-sec-1-rec-18-2012-21-03-2014-14398491

E Civil Derecho al honor

dicial efectiva. Sin embargo, dicha proteccion no puede amparar cualquier manifestacion
que se realice en el ejercicio de su profesion, y en esos casos podria suponer también una
la vulneracion del derecho al honor.

Por tanto, si bien es cierto que el articulo 20 de la Constitucién espafiola protege los de-
rechos a la libertad de expresion e informacion, no lo es menos que tales derechos no pue-
den ejercerse de manera absoluta e incondicional, ya que el nimero 4 de dicho precepto
establece que esas libertades tienen su limite cuando colisionan con los derechos garanti-
zados en el articulo 18, titulo V, del texto constitucional, es decir, con el derecho al honor,
a la intimidad y a la propia imagen.

En relacién con la colision entre el derecho fundamental al honor de un lado y los de li-
bertad de informacién y expresion de otro, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
manifiesta en las siguientes directrices:

a) La delimitacion de la colision entre tales derechos ha de hacerse caso por caso,
debiendo ser llevada la tarea de ponderacién teniendo en cuenta la posicion pre-
valente, que no jerarquica o absoluta, que sobre los derechos denominados de
la personalidad del articulo 18 de la Constitucion ostenta el derecho a la libertad
de informacioén del articulo 20.1.°.d), en funcién de su doble caracter de libertad
individual y de garantia institucional de una opinién publica libre e indudablemen-
te unida al pluralismo politico dentro de un estado democratico siempre que la
informacion transmitida sea veraz y esté referida a asuntos de relevancia publi-
ca que son del interés general en razén a las materias a que se refieren y por las
personas que intervienen.

b) Cuando la libertad de informacion se quiere ejercer sobre ambitos que pueden
afectar a otros bienes protegidos constitucionalmente es preciso, para que su
proyeccion sea legitima, que lo informado resulte de interés publico, pues solo de
esa forma se puede justificar la exigencia de que se asuman las perturbaciones
o molestias ocasionadas por la difusiéon de determinada noticia, residiendo en tal
criterio el elemento final de valoracion para dirimir el conflicto entre el honor y la
intimidad de una parte y la libertad de informacién de otra.

c) Lalibertad de expresion no puede justificar la atribucidn a una persona, identifica-
da con su nombre y apellidos, o de alguna forma cuya identificacion no deje lugar
a dudas, de hechos que le hagan desmerecer del publico aprecio y respeto, y re-
prochables a todas luces, sean cuales fueren los usos sociales del momento (SSTC
de 23 de marzo y de 26 de junio de 1987 y de 14 de febrero y 30 marzo de 1992).

d) Laregla de la veracidad exigida en la jurisprudencia constitucional se viene ma-
tizando en el sentido de que los hechos o expresiones contenidas en la infor-
macioén no se exige que sean rigurosamente verdaderos, sino que impone un
especifico deber de diligencia en la comprobacion razonable de su veracidad,
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en el sentido de que la informacién rectamente obtenida y difundida es digna de
proteccion, aunque su total exactitud sea controvertida o se incurra en errores
circunstanciales que no afecten a la esencia de la informacién (STC 172/1990,
de 12 noviembre).

Todo derecho, por muy importante que sea, no puede devenir en un derecho absoluto
e ilimitado, pues ello llevaria a difuminar totalmente la idea de libertad y la de democracia.
Por ello, la propia Constitucion, en su articulo 20.4, establece que la libertad de expresion
y la de informacion tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor,
a laintimidad y a la propia imagen. Las limitaciones de nuestro texto constitucional van de
la mano con las establecidas en el articulo 10 del Convenio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales (aprobado por el Consejo de Europa en
Roma el 4 de noviembre de 1950), que establece que el derecho a la libertad de expresion
e informacion podra ser sometido a ciertas restricciones, como es la de la proteccion de la
reputacion o la de impedir la divulgacion de informaciones confidenciales.

Sin embargo, cuando surge la colision entre los derechos fundamentales de libertad de
informacién y expresion, de un lado, y el derecho fundamental al honor, la jurisprudencia
de la Sala de lo Civil, asi como la del Tribunal Constitucional, se ha decantado por el segui-
miento de las siguientes directrices:

a) que la delimitacién entre la colision entre tales derechos ha de hacerse caso por
caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos,

b) que la tarea de ponderacion ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta la posicion
prevalente, que no jerarquica o absoluta, que, sobre los derechos denominados
de la personalidad del articulo 18 de la Constitucion espafiola, ostenta el derecho
a la libertad de expresion y de informacion.

Pero, como datos complementarios de lo anterior, y para resolver la posible colision, es
preciso que el honor se estime en un doble aspecto, como anteriormente se indicé, tanto
en un aspecto interno de intima convicciéon —inmanencia— como en un aspecto externo
de valoracion social —trascendencia—, y sin caer en la tendencia doctrinal que proclama la
«minusvaloracion» actual de tal derecho de la personalidad. Es también preciso, en el otro
lado de la cuestion, que la informacion transmitida sea veraz y, ademas, que esté referida a
asuntos de relevancia publica que sea de interés general por las materias a que se refieren
y por las personas que en ellas intervienen.

La doctrina constitucional expuesta resulta coincidente con la que ha venido y viene
manteniendo el Tribunal Supremo en torno a la colision entre los referidos derechos fun-
damentales, destacando la imposibilidad de fijar aprioristicamente los verdaderos limites o
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fronteras de uno y otro, por lo que se exige, en cada caso concreto, que el texto publicado
y difundido sea interpretado en su conjunto y totalidad, sin que sea licito aislar expresiones
que, en su significacion individual, pudieran merecer sentido distinto al que tienen dentro
de la total publicacion, y de ahi que no pueda hacerse abstraccion en absoluto del elemen-
to intencional de la noticia.

Estas consideraciones permiten extraer la conclusion inicial de que en la colision apunta-
da entre los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen y los también fundamentales de libertad de expresién e informacion debe, en prin-
cipio, concederse preferencia a los segundos sobre los primeros, especialmente cuando la
persona afectada por la informacién ostenta, como acontece con el recurrente, el caracter
de persona publica en funcién del cargo que desempefiaba, pues, en tales casos, la pro-
teccion a los derechos fundamentales recogidos en el articulo 18.1 de la Constitucién debe
ceder, en una mayor medida, frente a los reconocidos en los apartados a) y d) de su articulo
20.1. Asi se decia, entre otras sentencias, en la de 30 de diciembre de 1991:

El derecho al honor se debilita, proporcionalmente, como limite externo de las liber-
tades de expresion e informacion, en cuanto sus titulares son personas publicas,
ejercen funciones publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia publica,
obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la
personalidad resulten afectados por opiniones de interés general [...] siempre que
las opiniones o frases no revelen zafiedad, tosquedad o groseria.

Y en este orden de cosas conviene recordar, en linea con la doctrina establecida por
el Tribunal Constitucional, que el derecho al honor tiene en la Constitucion un significado
personalista, al ser un valor referible a personas individualmente consideradas, lo que hace
inadecuado hablar del honor de las instituciones publicas o de clases determinadas del Es-
tado, respecto de las cuales, es mas correcto, desde el punto de vista constitucional, em-
plear los términos de dignidad, prestigio y autoridad moral, que son valores que merecen la
proteccién penal que les dispensa el legislador, pero que no son equiparables con el honor.
Por ello, en su ponderacion frente a la libertad de expresion, debe asignarseles un nivel mas
débil de proteccion del que corresponde al honor.

En el presente caso, es evidente que no podemos estar en presencia de un reportaje
neutral, pues este se refiere a la actuacion del medio de comunicacién que expone unos he-
chos, elementos o datos. La informacion emitida por el medio de comunicacion en el caso
que se propone no tiene nada que ver con el hecho que determina la presentacién de la
demanda sobre vulneracion del derecho al honor. En el texto del caso se destaca que las
expresiones se emiten por personas concretas en unos momentos determinados y de las
que se hacen eco los medios de comunicacién, es decir, los medios transmiten la noticia a
la opinion publica, pero quienes realizan las manifestaciones son las personas que revelan
los datos referidos a la violacion de la persona fallecida.
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Ademas, se esta en presencia de personas que realizan funciones de caracter pubico,
que realizan unas manifestaciones en el marco de una campafna electoral y en referencia a
una persona fallecida en relacion con una presunta violacién de hacia muchos afos, y que
finalizé con su fallecimiento. Esta manifestacion se realiza ante medios de comunicacion y
es razonable que esas declaraciones se trasladen a la opinién publica por los propios me-
dios de comunicacion.

Por otro lado, el ofendido fallecido tampoco realizaba funciones publicas, sino que era
una persona normal, desconocida para el resto de la poblacién y que vio afectada su re-
putacion al ser manifestado publicamente que era un violador, lo que incuestionablemente
afectaba a su honor, y cuyo restablecimiento no podia realizar él, ya que fallecié el mismo
dia en que ocurrieron esos hechos, y solo sus familiares pueden realizar tal defensa, en
este caso su hermano.

Los hechos encajarian en el articulo 7.7 de la ley organica, que dispone que tendran la
consideracion de intromisiones ilegitimas «la imputacién de hechos o la manifestacion de
juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dig-
nidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacién».

De todo lo expuesto se desprende que nos hallamos ante una vulneracion del derecho al
honor de la persona fallecida, que de acuerdo con el articulo 9.3 de la Ley Orgéanica 1/1982
la existencia del perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision ilegitima y que
la indemnizacién se extendera al dafio moral, que se valorara de acuerdo con las circuns-
tancias del caso y de la gravedad de la lesion efectivamente producida.

En el caso que se propone, la vulneracion del derecho al honor se produce por la atribu-
cién o imputacién al fallecido de un delito tan reprobable socialmente como es el de viola-
cion. A ello ha de unirse que tuvo una gran difusién mediatica y la consideracién de que las
personas que divulgaron publicamente esos hechos ejercian de cargo publico, producién-
dose dicha divulgacion en una rueda de prensa, lo que debe determinar la atribucion de la
indemnizacion correspondiente teniendo en consideracion todas las circunstancias, entre
ellas la difusién mediatica de que el fallecido habia cometido una violacién.

En conclusion, la demanda presentada deberia prosperar y los demandados deberian
ser condenados por vulneracion del derecho al honor del fallecido a la indemnizacién co-
rrespondiente, teniendo en consideracion la gravedad de los hechos y su difusion.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, arts. 18,20 a) y d), 24.1y 25.1.

e Ley Organica 1/1982 (proteccion del derecho fundamental al honor a la intimidad
y a la propia imagen), arts. 4, 7.7 y 9.3.
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e Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 10.

e SSTS de 30 de septiembre de 1991, de 21 de marzo de 2014, de 24 de septiem-
bre de 2014, de 8 de abril de 2015, de 27 de marzo de 2017 y de 16 de noviembre
de 2021.

e SSTC de 23 de marzo y 26 de junio de 1987, de 12 de noviembre de 1990, de 14
de febrero y 30 de marzo de 1992, de 26 de marzo de 2001, de 3 de julio de 2006
y de 6 de septiembre de 2018.
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Administracion local y sesiones municipales.
Contratacion administrativa

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.-

Enunciado

En el municipio, de régimen ordinario y que cuenta con 2.900 habitantes, es de signifi-
car lo siguiente:

1. Que se habia fijado por el alcalde la celebracién de la sesién ordinaria correspon-
diente, los sadbados a las 19 horas, cada tres meses.

En el mes de marzo, que correspondia la celebracion de la sesién el tercer sabado
de dicho mes, a la referida hora, el alcalde, dado que el dia interior a la sesién va
a ser intervenido quirdrgicamente y que, habiendo solicitado al hospital publico
el cambio de dia no se le habia otorgado, convocé el dia 12 de marzo la sesién
ordinaria para el cuarto sabado del mes de marzo. Dicha convocatoria fue notifi-
cada el dia 13 de marzo a todos los concejales.

Los concejales Ay B, del grupo de la oposicion impugnan esta decision, en pri-
mer lugar, porque no era competencia del alcalde acordar la modificacién y, en
segundo lugar, porque el dia y hora de celebracion se habia hecho constar en el
reglamento organico del municipio, votando el alcalde favorablemente a ello, por
lo que, solo mediante modificacion del mismo, era posible alterar la fecha de ce-
lebracién de la sesion plenaria ordinaria.

2. Elalcalde ha celebrado varios contratos a lo largo de ese afio para la adquisicion
de material de uso diario (papel, folios, boligrafos, etc.). Los contratos los habia
realizado con el mismo contratista, de forma directa, a través de cuatro contratos
menores, por importe, respectivamente, de 3.000, 4.000 y 3.500 euros. El grupo
de la oposicion se plantea el ajuste a derecho de tal forma de contratacion.
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3. Se ha celebrado un contrato para la gestion del servicio de abastecimiento de
agua potable, por un periodo de seis afios con una empresa del ramo, a través del
procedimiento abreviado simplificado, siendo el precio de adjudicacion de 95.000
euros. Los mismos se abonaran, 15.000 euros a través de prestaciones patrimo-
niales de caracter publico no tributarias que pagaran los usuarios, y 80.000 por
el ayuntamiento.

Iniciada la ejecucion del contrato, la empresa adjudicataria fue sancionada, con ca-
racter firme, por una infraccion muy grave medioambiental. Ante ello el 6rgano de
contratacion pone en marcha el procedimiento de revision de oficio del contrato.

En un momento dado, antes de la ejecucién del contrato, el contratista solicita
informacioén al érgano de contratacién sobre la titularidad catastral de las parce-
las del municipio donde se encuentran ubicadas varias viviendas.

4. El ayuntamiento, ante la dudosa y protestada titularidad de un bien patrimonial,
pese a que aparece inscrito en el inventario, por parte del colindante de la parcela
que, de forma continuada, ha dirigido sucesivos escritos a la corporacion reivindi-
cando su propiedad, decide incoar el procedimiento de investigacién para aclarar,
de forma definitiva, su titularidad. Al afilo y 11 meses del inicio del procedimiento,
nada se ha notificado al titular de la parcela colindante. Ante ello, acude a la via
contencioso-administrativa.

5. El ayuntamiento, en concreto la secretaria-intervencién, se encuentra colapsado
por el trabajo pendientes de realizar, debido a que, durante los ultimos meses,
ha estado vacante el puesto de la secretaria, reduciéndose el trabajo a lo mas
urgente y quedando a la espera de la cobertura de la plaza para el resto de cues-
tiones. Ante ello, se propone al alcalde que atribuya, de forma temporal, la ela-
boracién de informes relacionados con el levantamiento de reparo realizados por
la secretaria-intervencién a un funcionario del subgrupo C1.

6. Se celebraron, por el sistema de libre oposicion, las pruebas para el acceso a
funcionario de la propia corporacién, en concreto, una plaza de administrativo
y otra de auxiliar. Finalizadas las mismas, y en el plazo dado por la corporacién
para presentar la documentacion a los aprobados, dos vecinos del municipio so-
licitan, por escrito, que se les permita el acceso a la documentacién relativa por
los aprobados.

7. Laultima sesion plenaria fue grabada, con autorizacion del alcalde, con la finali-
dad exclusiva de uso interno para los miembros de la corporacion. La grabacién
se acabo difundiendo a través de internet. En la misma, entre el publico, se en-
contraba una persona que ha solicitado al alcalde, por escrito, que adopte las
medidas oportunas para que se retire dicha grabacion.

8 Un vecino pide al alcalde copia del acta de una sesion del pleno en la que se
adopto un acuerdo que afecta a la empresa en la que trabaja. ¢ Se puede entre-
gar el acta o hay que expurgar los datos?
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Cuestiones planteadas:

1. Conteste de forma motivada a los argumentos utilizados por los concejales en
el recurso contra la decision del alcalde de cambiar el dia de la sesion plenaria y
cuantas circunstancias estime contrarias al ordenamiento juridico en el relato de
hechos.

2. ¢Resultan ajustadas a derecho las contrataciones realizadas por el alcalde? In-
dique los documentos que debe contener el expediente de contratacion en esos
contratos, el 6rgano encargado de la supervision y la publicidad de los mismos.

3. Indique la naturaleza juridica del contrato a que se refiere el relato de hechos en
su punto 3 y si resulta ajustado a derecho lo realizado por el ayuntamiento y el
expediente de revision de oficio del contrato.

4. ;Debe accederse a la peticion del contratista que solicita informacion al 6rgano
de contratacion sobre la titularidad catastral de las parcelas del municipio donde
se encuentran ubicadas varias viviendas?

5. Comente, desde la perspectiva juridica, el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por el titular colindante.

6. ¢Resulta ajustado a derecho, de forma temporal, la elaboracién de informes rela-
cionados con el levantamiento de reparo realizados por la secretaria-intervencion
por un funcionario del subgrupo C1?

7. ¢Debe facilitarse la documentacion solicitada por los dos vecinos relativa a los
aprobados en la oposicion?

8. Comente las circunstancias a que se refiere el punto 6 del relato de hechos y si
debe accederse a lo solicitado o no.

9. ¢Qué informara la secretaria-intervencién sobre la consulta del alcalde en el sen-
tido de si se ha de acceder a lo solicitado por el vecino?

Solucidén

1. Conteste de forma motivada a los argumentos utilizados por los con-
cejales en el recurso contra la decision del alcalde de cambiar el dia
de la sesion plenaria y cuantas circunstancias estime contrarias al or-
denamiento juridico en el relato de hechos.

Los érganos colegiados de las entidades locales funcionan en régimen de sesiones or-
dinarias preestablecidas, conforme al articulo 46.1 de la Ley 7/1985, RBRL. De acuerdo con
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esta norma, el articulo 78 del Real Decreto 2568/1986, de 28 noviembre, de organizacion,
régimen juridico y funcionamiento de las entidades locales (ROF), declara que son sesiones
ordinarias aquellas cuya periodicidad esté establecida.

Este acuerdo, fijando el régimen de sesiones, es uno de los primeros que deben adop-
tarse a cada cambio de corporacion, si el reglamento organico municipal no lo tiene ya es-
tablecido.

Conforme al articulo 78.1 del ROF (en el mismo sentido el articulo 38 a), el alcalde, den-
tro de los 30 dias siguientes al de la sesién constitutiva, debera convocar sesion extraordi-
naria del pleno para determinar el régimen de sesiones.

La ley permite que cada corporacion establezca su propia regulacion respecto al dia y
hora. Tan solo sefiala la obligatoriedad, como minimo, en que debe celebrarse ese tipo de
sesion, correspondiendo al municipio a que se refiere el caso la celebracion de una sesién
al menos cada tres meses (aunque no haya asuntos a tratar, como ha significado el Tribu-
nal Supremo de sentencia de 5 de junio de 1987).

Como se deduce de lo que acabamos de indicar, el 6rgano competente para decidir
el dia y hora de celebracion de la sesion ordinaria es el pleno del ayuntamiento y no el al-
calde, bien en la sesién extraordinaria celebrada a los 30 dias de la sesion constitutiva, o
bien porque lo fijara el reglamento organico municipal, como hace constar el caso, por lo
que esta decision del alcalde constituye un vicio de nulidad absoluta, contemplado en el
articulo 47.1 b) de la Ley 39/2015, LPAC, al ser 6rgano manifiestamente incompetente, en
principio, por razén de la materia.

Por otra parte, no cabia la delegacion del pleno en el alcalde para esta competencia,
toda vez que es propia de reglamento organico municipal, que tiene el valor de disposi-
cion general, por lo que la delegacion vendria prohibida por el articulo 9 de la Ley 40/2015.

Con respecto al cambio decretado por el alcalde, debemos sefalar que, en circunstan-
cias excepcionales, puede modificarse puntualmente el dia y hora establecidos, siempre
que lo haga el érgano competente para convocarla con la suficiente antelacion y su finali-
dad no sea otra que permitir la asistencia de todos los miembros de la corporacién. En este
caso, recordamos que la causa era la intervencion quirurgica del alcalde, que no habia po-
dido cambiar de fecha. Ese cambio no supone nulidad y ni siquiera alterar el caracter ordi-
nario de la sesion. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de
15 de enero de 1999 sefala que

hemos de concluir que por si misma la alteracién de la fecha y hora de la celebracién
de la sesién ordinaria no supone la nulidad radical del acto, ya que la convocatoria
se efectud por el érgano competente, con la antelacion legalmente prevista a estos
efectos de que pudieran asistir los miembros de la corporacién, se sefialé un orden
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del dia y el recurrente no sufrié indefension, ya que tuvo sobrado conocimiento
de la cuestiéon. En consecuencia, se declara ajustada a derecho la citada sesién.

En el presente caso, la convocatoria de la sesién se realiz6 el dia 12 de marzo y la se-
sion plenaria iba a celebrarse el Ultimo sabado de dicho mes, con lo que se anuncié con su-
ficiente antelacion la modificacién y, en principio, no se acredita que se produjera ninguna
indefensién a los recurrentes, mas bien todo lo contrario, puesto que dispusieron de mas
tiempo para el estudio de los asuntos que iban a tratarse en la referida sesion.

2. ¢Resultan ajustadas a derecho las contrataciones realizadas por el
alcalde? Indigue los documentos gue debe contener el expediente
de contratacion en esos contratos, el 6rgano encargado de la super-
vision vy la publicidad de los mismos.

Se trata de la realizacion de varios contratos menores celebrados a lo largo del afio con
el mismo contratista. Desde el punto de vista de la competencia para celebrar los con-
tratos, no ofrece duda alguna de que la tiene el alcalde, a tenor de lo dispuesto en la dis-
posicién adicional segunda de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico (LCSP).

Respecto a los mismos, la regla general establecida en el articulo 118.1 LCSP es que los
contratos menores del sector publico son la forma con que pueden contratarse las obras
de valor estimado inferior a 40.000 euros y los contratos de suministro o de valor estimado
inferior a 15.000 euros. Son cuantias minimas, es decir, las comunidades auténomas pue-
den imponer mayores exigencias (disp. final primera LCSP).

Los contratos menores del sector publico no pueden tener una duracion superior a un
afio ni prorrogarse (art. 29.8 LCSP). Esto obliga al 6rgano de contratacién a ser muy diligen-
te en la previsién y control de las contrataciones que deben realizarse.

En cuanto al procedimiento de adjudicacion, podran adjudicarse estos contratos meno-
res directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habi-
litacion profesional necesaria para realizar la prestacion (art. 131 LCSP).

Y respecto a los documentos que integran el expediente de los contratos menores,
segun el articulo 118 de la LCSP, el expediente debe contener como minimo los siguien-
tes documentos:

1. Informe motivado del érgano de contratacion. Este informe debe contener la ne-
cesidad del contrato y, ademas, la justificacién, primero, de que no se esta frac-
cionando el objeto del contrato, y segundo, que el contratista no ha suscrito mas
contratos menores que individual o conjuntamente superen los importes limites
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del contrato menor. Este limite no es de aplicacién en los contratos menores, que
solo pueden ser encomendados a un empresario determinado (art. 118.3 LCSP).

2. La aprobacion del gasto.
3. Laincorporacién de la factura.

4. En el contrato menor de obras debera anadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, el proyecto cuando asi se requiera y el informe de las oficinas o unidades
de supervisiéon cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanquei-
dad de la obra (art. 118.2 LCSP) (no tiene caracter de basico segun la disposicion
final primera LCSP). No es el caso.

En cuanto a quién debe supervisar los contratos, sera el érgano de contratacion el en-
cargado de supervisar y justificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el ar-
ticulo 118.3 de la LCSP.

En relacion con la publicidad de los contratos menores del sector publico, deben publi-
carse trimestralmente, indicando, al menos, su objeto, duracion, el importe de adjudicacion,
incluido el impuesto sobre el valor afadido, y la identidad del adjudicatario, ordenandose
los contratos por la identidad del adjudicatario. No tienen la obligacién de publicarse los
contratos cuyo valor estimado fuera inferior a 5.000 euros, siempre que el sistema de pago
utilizado fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema similar (art. 118.4 y 63.4 LCSP).

Si, es posible celebrar varios contratos menores, ocurrido en el presente caso, con un
mismo contratista dentro del mismo ejercicio presupuestario, siempre que la suma de las
cuantias de todos ellos no supere la cifra establecida para el contrato menor, es decir, que
sea inferior a 15.000 euros.

El hecho de realizar varios contratos menores, siempre que se cumpla con el limite in-
dicado, no tiene por qué suponer un fraccionamiento ilegal. En este sentido la Sindicatura
de Comptes de la Comunidad Valenciana en la «Guia de fiscalizacion de la contrataciéon»,
referida a la regulacién de fraccionamiento de los contratos, mantiene que no debera
considerarse vetado por la ley el racionamiento del objeto del contrato en todos aquellos
casos en que no origine alteracion de las normas relativas a los procedimientos de adju-
dicacién que deben aplicarse ni a las normas de publicidad. En este sentido, se pronun-
cia también la junta consultiva de contratacion administrativa, en su informe 69/2008, de
31 de marzo de 2009.

El articulo 101.4 de la LCSP sefiala que la eleccion del método para calcular el valor es-
timado no podra efectuarse con la intencion de sustraer el contrato a la aplicacién de las
normas de adjudicacién que correspondan o la publicidad de los mismos.

Ahora bien, no parece unanime lo indicado anteriormente, pues se sefala que la idea
fundamental
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es el caracter Unico de lo que constituye el objeto del contrato que se pretende
licitar. De este modo, si el objeto del contrato era Unico y se fraccioné en diver-
sos expedientes, aunque no existiera una intencién elusiva, habra fraccionamien-
to indebido

cuando el 6rgano de contratacion pretende contratar una obra, suministro o servicio
para satisfacer una determinada necesidad, existiendo una Unica finalidad técnica
y econémica de las diferentes prestaciones que se contratan, la licitacion ha de
efectuarse en un Unico procedimiento, el cual podra en su caso dividirse en lotes,
[0 sea que] todas las prestaciones orientadas a la consecucion de una misma fi-
nalidad deben dar lugar a una sola respuesta contractual y no a una multiplicidad
de ellas (Informe 1/2017 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragoén).

3. Indigue la naturaleza juridica del contrato a qué se refiere el relato de
hechos en su punto 3 vy si resulta ajustado a derecho lo realizado por
el ayuntamiento y el expediente de revision de oficio del contrato.

El problema que se plantea es responder a la cuestion de si estamos en presencia ante
un contrato de concesion de servicios del articulo 15 de la LCSP o de un contrato de servi-
cios del articulo 17, con independencia de la denominacion que se le hubiere dado al mismo.

En general, si no esta garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el
concesionario vaya a recuperar las inversiones realizada ni a cubrir los costes en que hu-
biere incurrido como consecuencia de la explotacion del servicio, habra de considerarse y
calificarse el contrato de concesion de servicios.

Por el contrario, si se garantiza por el érgano de contratacién, mediante un canon o
precio, devengado de modo regular, con tal que insuficiente para cubrir la prestacion tal y
como ha sido disefiada, con independencia de la demanda del servicio por los particula-
res, estamos en presencia de un contrato de servicios, ya se trate de un servicio publico,
como es el caso al tratarse del suministro domiciliario de agua potable, o de un servicio
interno, como por ejemplo el mantenimiento de los servicios de refrigeracion de la casa
consistorial.

Los efectos que se derivan de una u otra categoria no son baladi, pues la prestacién de
un servicio publico habitualmente requiere de la colaboracién financiera privada, con im-
portantes costes de inversion a realizar por el adjudicatario, que la Administracion soporta
durante la ejecucion del contrato, generalmente de varios afios, requiriéndose de la formu-
la concesional y, por ende, del traslado del riesgo operacional. Si no puede justificarse este
ultimo, el érgano de contratacion debe calificar el contrato como de servicios.
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En el presente supuesto, en el que el ayuntamiento le va a abonar 75.000 euros del total
de 90.000 euros que supuso el precio de adjudicacion del contrato, no cabe duda de que no
opera ese traslado del riesgo operacional y el contrato de ser calificado como de servicios.

Si se trata de un contrato de servicios, lo primero que tenemos que significar es que,
en principio, la duracién no puede exceder de cinco anos, salvo que, segun el articulo 29
de la LCSP, se justifique otro mas amplio en funcion del periodo de recuperacion de las
inversiones relevantes directamente relacionadas con el contrato —cosa que no sucede en
este caso-. Por ello, no es ajustado a derecho el establecimiento de la duracién del con-
trato como de seis afos.

Por otro lado, para aplicar las reglas del procedimiento abierto simplificado del articulo
159 de la LCSP es preciso que el valor estimado no sea igual o superior a 100.000 euros,
mientras que en este caso se tuvo en cuenta para aplicar dicho procedimiento el precio
de adjudicacion, y no el valor estimado que segun el articulo 101 de la LCSP es el importe
total pagadero, sin incluir el IVA, incluyendo cualquier opcién eventual, las prérrogas y las
modificaciones.

Es decir, el valor estimado debe entenderse como una estimaciéon de todos los compro-
misos econémicos que pueden derivar del contrato, puedan o no finalmente darse, como
es el caso de cualquier opcion, las proérrogas y las posibles modificados (IVA excluido).

Pero en este caso no tiene mayor importancia, porque el valor estimado sera superior
siempre al precio de adjudicacién del contrato, que en este caso fue de 90.000 euros. Por
ello, si el valor estimado fue igual o superior a 100.000 euros, el procedimiento abierto sim-
plificado podria utilizarse. En caso contrario, si fuese inferior, no hubiera sido ajustado a
derecho la utilizacion de este procedimiento, pudiendo estar en presencia de un vicio de
nulidad absoluta contemplado en el articulo 47.1 e) de la Ley 39/2015, consistente en pres-
cindir total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

Con respecto al expediente de resolucion del contrato puesto en marcha por el ayun-
tamiento al haber sido sancionado con caracter firme por infraccion muy grave medioam-
biental la empresa contratista, debemos significar que esta causa, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 71.1 b) de la LCSP, es causa de prohibicion para ser contratista, por lo que, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 39.1 a) es un supuesto de nulidad del contrato que de-
beria provocar la revisién de oficio contemplada en el articulo 41.

Ahora bien, esto seria asi si el contrato se hubiese adjudicado estando ya en causa de
prohibicién para ser contratista, pero no cuando la causa de prohibicién se produce con
caracter posterior a la adjudicacién y cuando ya se ha iniciado la ejecucién del contrato.

Lo unico que podria hacer la Administracién es resolver el contrato, pero siempre que
concurra alguna causa general de resolucion del articulo 111, o bien especial, referido al
contrato de servicios, del articulo 194.
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4. iDebe accederse ala peticion del contratista que solicita informacion
al érgano de contrataciéon sobre la titularidad catastral de las par-
celas del municipio donde se encuentran ubicadas varias viviendas?

La informacion correspondiente a la titularidad catastral de una parcela contiene datos
de las personas fisicas titulares, protegidos por la Ley Organica 3/2018, de 5 diciembre, de
proteccién de datos personales y garantias de los derechos digitales, por lo que la cesién
de los mismos solo puede llevarse a cabo en caso de consentimiento del afectado (art. 6)
o cuando lo prevea una norma de derecho de la Unidn Europea o una norma con rango de
ley y los tipos de datos objetos del mismo, asi como las cesiones que procedan como con-
secuencia del cumplimiento de la obligacion legal (art. 8).

El Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 marzo, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del catastro inmobiliario sefiala que la titularidad catastral constituye parte del
contenido de la descripcién catastral de los bienes inmuebles, correspondiendo su forma-
cion y mantenimiento en exclusiva al Estado (art. 4).

Las entidades locales no son responsables de la informacion catastral, debiendo auto-
rizar para las finalidades que si son de su competencia, como es la gestion del impuesto
de bienes inmuebles y del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de natu-
raleza urbana.

De modo que cualquier solicitud de informacion catastral por un tercero al ayuntamien-
to, referida a datos protegidos y que no guarde relacién con las competencias municipales
para la utilizacion de dicha informacion, debe someterse al régimen juridico de obligaciones
y responsabilidades previsto en la normativa de proteccion de datos personales, tal y como
dispone el Real Decreto 417/2006 por el que se desarrolla la Ley del catastro.

Por tanto, consideramos que la empresa concesionaria del servicio de suministro de
agua potable debe dirigir su solicitud a la administracién catastral, como competente para
el tratamiento de los datos protegidos del catastro, y no al ayuntamiento, aunque este tenga
acceso a dicha informacidn, pues este acceso esta limitado al ejercicio de sus competen-
cias en materia de gestion tributaria.

También puede acceder para el ejercicio de otras competencias como, por ejemplo, iden-
tificar al titular, al objeto de tramitar un procedimiento disciplinario urbanistico, imponer 6r-
denes de ejecucion o determinar la relacion de bienes y derechos a efectos expropiatorios.

También el abastecimiento de agua potable es una competencia propia municipal, como
resultado del articulo 25.2 c) de la Ley 7/1985, por lo que nada impediria que el ayuntamien-
to utilizarse la informacion catastral en relaciéon con dicha competencia, siempre y cuando
se dé cumplimiento a los principios de idoneidad y proporcionalidad.
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Pues bien, la relacion entre el ayuntamiento, como competente para el servicio de abaste-
cimiento de agua potable, y la empresa concesionaria puede articularse con base en la figura
del encargado del tratamiento que la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio u
otro organismo que trata de datos personales o por cuenta del responsable del tratamien-
to. El encargado del tratamiento, a diferencia de lo que ocurre con la figura del responsable
del tratamiento, no decide sobre el tratamiento de los datos personales.

Por todo ello, el ayuntamiento podra autorizar dicho tratamiento a la empresa conce-
sionaria, en su condicion de encargada del tratamiento, de acuerdo con los principios de
competencia, idoneidad y proporcionalidad.

5. Comente, desde la perspectiva juridica, el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por el titular de la parcela colindante.

La potestad de investigacion en materia de bienes de las corporaciones locales consti-
tuye la prerrogativa reconocida en el articulo 4.1 d) de la Ley 7/1985, RBRL, cuyo ejercicio
estd sometido un procedimiento minuciosamente regulado.

En general, los articulos 41.1 a) y 45 de la Ley 33/2003, de patrimonios de las Adminis-
traciones publicas, que tienen la condicién de basicos, reconocen esta facultad.

Se pretende concretar la titularidad de un bien o derecho del que el ayuntamiento carece
de titulo, aunque haya base, ya sea por la posesion o la inscripcion en el inventario, para pre-
sumir la titularidad municipal. Es presupuesto previo, en su caso, a la recuperacion de oficio.

Ahora bien, el Real Decreto 1372/1986, de 13 junio, por el que se aprueba el Reglamen-
to de bienes de las entidades locales no contiene procedimiento alguno al respecto, aun-
que si aparece recogida la potestad en el articulo 44, y el articulo 46 hace referencia a las
modalidades de iniciacién del procedimiento.

Es obvio que se trata de un procedimiento administrativo con otro mas, en el que resul-
ta imprescindible el tramite de audiencia del interesado.

Respecto a la duracion del mismo, si atendemos a lo dispuesto en el articulo 21 de la
Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun, el plazo maximo para resolver y no-
tificar la resolucién sera el fijado por la norma reguladora de cada procedimiento, que no
podra exceder de seis meses, excepto si una ley o la normativa comunitaria sefialan otro
mayor. Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen plazo de notifica-
cion, este sera de tres meses.

En el caso concreto, resulta de aplicacion el articulo 47 e) de la LPAP, que sefiala que
si el expediente de investigacion no fuese resuelto en el plazo de dos afos, el érgano ins-
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tructor acordara sin mas tramite el archivo de las actuaciones. Es cierto que este precepto
no tiene caracter de basico, pero es supletorio, tiene rango de ley y su aplicacion esta am-
parada por la inexistencia de precepto expreso aplicable.

Es preciso concretar también que el hecho de que la parcela esté como patrimonial en
el inventario no supone, de forma indubitada, la titularidad municipal, puesto que el inven-
tario no tiene caracter constitutivo, sino meramente declarativo y, por tanto, sus efectos son
fundamentalmente para la publicidad y organizacién municipal.

En relacion con el recurso contencioso-administrativo planteado por el interesado, se
resolvera no admitiéndose por dos razones: en primer lugar, no habian transcurrido los dos
meses necesarios para que, en su caso, se produjera la figura del silencio administrativo y,
en segundo lugar, porque al plantearse una cuestion relativa al derecho de propiedad el 6r-
gano jurisdiccional competente sera la jurisdiccion ordinaria y no la jurisdiccion contencio-
so-administrativa. En este sentido, el articulo 41.2 de la LPAP sefala que el conocimiento
de las cuestiones de naturaleza civil que se susciten con ocasion del ejercicio por la Admi-
nistracion de estas potestades correspondera a los 6rganos de este orden jurisdiccional.

Por otra parte, al tratarse de un procedimiento iniciado de oficio, pues, segun el articulo
46 del RBEL, el procedimiento se iniciara, primero, de oficio, por la propia corporacion, a
iniciativa, en su caso, de cualquier otra Administracion que, en virtud de los deberes de in-
formacion mutua y colaboracién, ponga en su conocimiento los hechos, actos o circuns-
tancias que sirvan de base al ejercicio de dicha accion o, segundo, por denuncia de los
particulares, transcurrido el plazo para resolver, se producira la caducidad y el archivo de
las actuaciones, sin que suponga la estimacion de ningun tipo de pretension.

A la via contencioso-administrativa podria haber recurrido el interesado en el caso de que
se hubiese producido algun tipo de infraccién en el procedimiento administrativo incoado
que suponga la vulneracién de normas de derecho administrativo, provocando la nulidad o
anulabilidad el acto concreto.

6. {Resulta ajustado a derecho, de forma temporal, la elaboracion de
informes relacionados con el levantamiento de reparo realizados por
la secretaria-intervencion por un funcionario del subgrupo C17?

En cuanto a las funciones que se asignan a los funcionarios, entendemos que se hace
en virtud de la potestad de autoorganizacién reconocida en el articulo 4 de la LRBRL. La
corporacion tiene esta competencia de asignar funciones, pero siempre que entre dentro
de lo que se considera conveniente para un funcionario de su competencia y nivel.

Esta competencia y nivel se establece en la relacién de puestos de trabajo, donde se de-
finen cudles son los requisitos para el desempefio del puesto. Es cierto que no toda nueva

172 | Revista CEFLegal, 253 (febrero 2022), pp. 162-182

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Administrativo Administracién local y sesiones municipales

atribucion de funciones requiere que se modifique la relacion de puestos de trabajo, pero si
requiere que las funciones sean acordes a la titulacion y a los méritos que han demostrado
los funcionarios que ocupan los puestos de trabajo.

Si estamos a la definicién de las funciones que hace el articulo 169 del Real Decreto
Legislativo 781/1986, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local, comprobamos que:

a) Perteneceran a la subescala técnica de la Administracion los funcionarios que
realicen tareas de gestion, estudio y propuesta de caracter administrativo de nivel
superior.

b) Perteneceran a la subescala de gestién y Administracion general los funcionarios
que realicen tareas de apoyo a las funciones de nivel superior.

c) Perteneceran ala subescala administrativa de la Administracién general, los funcio-
narios que realicen tareas administrativas, normalmente de tramite y colaboracién.

d) Perteneceran a la subescala auxiliar de la Administracion general los funcionarios
que realicen tareas de mecanografia, taquigrafia, despacho de correspondencia,
calculo sencillo, manejo de maquinas, archivo de documentos y otros similares.

e) Perteneceran a la subescala de subalternos de la Administracion general los fun-
cionarios que realicen tareas de vigilancia y custodia interior de oficinas, asi como
misiones de conserje, portero u otras andlogas en edificios y servicios de la cor-
poracién.

Por tanto, los administrativos, que constituyen actualmente el subgrupo C1, solo realizan
funciones administrativas de tramite y colaboracion con los grupos superiores, que son los
que deben informar. Y esto es asi porque no han demostrado —en el acceso, que es en el
ultimo momento en el que pueden hacerlo— que tienen capacidad y, por tanto, competen-
cia para informar un expediente administrativo.

Por otro lado, tampoco tienen la titulacion requerida para ejercer estas funciones, la ac-
tual, de grado, que es la que recoge el articulo 76 del Real Decreto-Ley 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico:

Grupo A: dividido en dos Subgrupos, A1y A2.

Para el acceso a los cuerpos o escalas de este grupo se exigira estar en posesion
del titulo universitario de grado. En aquellos supuestos en los que la ley exija otro
titulo universitario sera este el que se tenga en cuenta.

La clasificacion de los cuerpos o escalas en cada subgrupo estara en funcion del
nivel de responsabilidad de las funciones a desempefar y de las caracteristicas
de las pruebas de acceso.
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Por otro lado, conforme al articulo 4 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el
que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracion local con habilitacién
de caracter nacional, la funcion de control y fiscalizacion interna de la gestion econdémica-
financiera y presupuestaria y la funcion de contabilidad son propias de los funcionarios de
habilitacion de caracter nacional.

7. iDebe facilitarse la documentacion solicitada por los dos vecinos re-
lativa a los aprobados en la oposicion?

Para responder a esta cuestion deben distinguirse dos posibles supuestos:

A) Que los solicitantes de la informacion hubieren participado como interesados en el
procedimiento de seleccion, en cuyo caso, habria que aplicar lo previsto en el articulo 53.1
a), en el sentido de que tendrian derecho, como interesados en el procedimiento, a acceder
y a obtener copia de los documentos contenidos en los citados procedimientos. El Unico
problema es que pudiera vulnerar la Ley Organica 3/2018, de tratamiento de datos, cuyo
articulo 8.1, referido al tratamiento de datos por obligacion legal, interés publico o ejercicio
de poderes publicos, establece, con caracter general, que el tratamiento de datos perso-
nales solo podra considerarse fundado en el cumplimiento de una obligacion legal exigible
al responsable, en los términos previstos en el articulo 6.1 c) del Reglamento (UE) 2016/679
(supuestos de licitud del tratamiento ) cuando asi lo prevea una norma de derecho de la
Union Europea o una norma con rango de ley, que podra determinar las condiciones ge-
nerales del tratamiento y los tipos de datos objeto del mismo, asi como las cesiones que
procedan como consecuencia del cumplimiento de la obligacién legal. Dicha norma podra
igualmente imponer condiciones especiales al tratamiento, tales como la adopcién de me-
didas adicionales de seguridad u otras establecidas en el capitulo IV del Reglamento (UE)
2016/679. Por su parte, el articulo 10 del Reglamento comunitario 218/1725 sefiala que,

a los efectos del articulo 9.2.a) del Reglamento (UE) 2016/679, a fin de evitar situacio-
nes discriminatorias, el solo consentimiento del afectado no bastara para levantar la
prohibicion del tratamiento de datos cuya finalidad principal sea identificar su ideolo-
gia, afiliacion sindical, religion, orientacion sexual, creencias u origen racial o étnico.

El articulo 9 del reglamento referido a transmisiones de datos personales a destinata-
rios establecidos en la Uniodn distintos de las instituciones y organismos de la Union sefala:

1. Sin perijuicio de lo dispuesto en los articulos 4 a 6 y 10, los datos personales
solo se transmitiran a destinatarios establecidos en la Unién distintos de las insti-
tuciones y organismos de la Unién, cuando:

a) el destinatario demuestre que los datos son necesarios para el cumplimiento de
una funcion de interés publico o en el ejercicio de las potestades publicas confe-
ridas al destinatario, o
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b) el destinatario demuestre que es necesario que le transmitan los datos para una
finalidad especifica de interés publico y el responsable del tratamiento, si existe
alguna razén para suponer que se podrian perjudicar los intereses legitimos del
interesado, demuestre que es proporcionado transmitir los datos personales para
dicha finalidad especifica, una vez sopesados, de modo verificable, los diversos
intereses concurrentes.

2. Cuando la transmisién segun el presente articulo se produzca por iniciativa del
responsable del tratamiento, este debera demostrar que la transmision de datos
personales es necesaria y proporcionada respecto de los fines de la transmision,
mediante la aplicacion de los criterios establecidos en el apartado 1, letras a) o b).

3. Las instituciones y organismos de la Union conciliaran el derecho a la proteccion
de los datos personales con el derecho de acceso a los documentos, de confor-
midad con el Derecho de la Union.

En el caso de que se faciliten los documentos pedidos solo podran utilizarse con la fi-
nalidad para la cual han sido solicitados. Si se les da una finalidad distinta que la defensa
de su derecho en el procedimiento de que se trate o, posteriormente, en via judicial, puede
constituir una infraccion de la Ley Organica 3/2018, de proteccion de datos.

B) Que no sean interesados en el procedimiento. En este caso, sera un supuesto de de-
recho del acceso a la informacion, que se debera ejecutar teniendo en cuenta lo dispuesto
en los articulos 15 y 16 de la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion pu-
blica y buen gobierno.

Sefala el articulo 15:

1. Silainformacién solicitada contuviera datos personales que revelen la ideologia,
afiliacion sindical, religion o creencias, el acceso Unicamente se podra autorizar en
caso de que se contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado,
a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente publicos los datos
con anterioridad a que se solicitase el acceso.

Si la informacién incluyese datos personales que hagan referencia al origen racial,
a la salud o a la vida sexual, incluyese datos genéticos o biométricos o contuvie-
ra datos relativos a la comision de infracciones penales o administrativas que no
conllevasen la amonestacion publica al infractor, el acceso solo se podra autorizar
en caso de que se cuente con el consentimiento expreso del afectado o si aquel
estuviera amparado por una norma con rango de ley.

2. Con caracter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion
de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el in-
terés publico en la divulgacion que lo impida, se concedera el acceso a informacion
que contenga datos meramente identificativos relacionados con la organizacion,
funcionamiento o actividad publica del érgano.
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3. Cuando la informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegi-
dos, el érgano al que se dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacion
suficientemente razonada del interés publico en la divulgacién de la informacion
y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacion soli-
citada, en particular su derecho fundamental a la proteccién de datos de carac-
ter personal.

Para la realizacién de la citada ponderacién, dicho 6rgano tomara particularmente
en consideracion los siguientes criterios:

a) El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos esta-
blecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio His-
térico Espariol.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de un derecho
o el hecho de que tengan la condicién de investigadores y motiven el acceso en
fines histéricos, cientificos o estadisticos.

c) El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que los documen-
tos Unicamente contuviesen datos de caracter meramente identificativo de aquellos.

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos
contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su seguridad, o se
refieran a menores de edad.

4. No serd aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso se efec-
tha previa disociacién de los datos de caracter personal de modo que se impida
la identificacion de las personas afectadas.

5. La normativa de proteccion de datos personales sera de aplicacion al tratamiento
posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso.

Por su parte, el articulo 16, referido al acceso parcial, sefiala:

En los casos en que la aplicacion de alguno de los limites previstos en el articulo
14 no afecte a la totalidad de la informacion, se concedera el acceso parcial previa
omision de la informacién afectada por el limite salvo que de ello resulte una infor-
macién distorsionada o que carezca de sentido. En este caso, debera indicarse al
solicitante que parte de la informacién ha sido omitida.

8. Comente las circunstancias a que se refiere el punto 6 del relato de
hechos vy si debe accederse a lo solicitado o no.

En principio no hay problema a que se pueda grabar una sesién plenaria si es publica
(caracter general de las sesiones segun el articulo 88 del ROF). Sera el alcalde el que deba
decidir si se accede o no a la grabacion.
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Pero el articulo 15 de la Ley Organica 3/2018, de 3 de diciembre, sobre proteccion de
datos y garantia de los derechos digitales reconoce, por un lado, el derecho de supresién
sefalando que:

1. El derecho de supresion se ejercera de acuerdo con lo establecido en el articulo
17 del Reglamento (UE) 2016/679.

2. Cuando la supresion derive del ejercicio del derecho de oposicion con arreglo al
articulo 21.2 del Reglamento (UE), el responsable podra conservar los datos iden-
tificativos del afectado necesarios con el fin de impedir tratamientos futuros para
fines de mercadotecnia directa.

Por su parte, el articulo 17 del Reglamento (UE) se refiere al derecho de oposicién o de
olvido sefialando que

El interesado tendra derecho a obtener sin dilacion indebida del responsable del
tratamiento la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual estara
obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

a) los datos personales ya no sean necesarios en relacién con los fines para los
que fueron recogidos o tratados de otro modo;

b) el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de confor-
midad con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), y
este no se base en otro fundamento juridico;

c) el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 1,
y no prevalezcan otros motivos legitimos para el tratamiento, o el interesado se
oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 2.

Por otro lado, el articulo 18 regula el derecho de oposicién sefalando que:

El derecho de oposicion, asi como los derechos relacionados con las decisiones in-
dividuales automatizadas, incluida la realizacién de perfiles, se ejerceran de acuerdo
con lo establecido, respectivamente, en los articulos 21 y 22 del Reglamento (UE).

Respecto a si es el alcalde el competente para acceder a lo solicitado, el articulo 85.1
de la LOPDP sefala que:

El interesado tendra derecho a obtener sin dilacién indebida del responsable del
tratamiento la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual estara
obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:
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a) los datos personales ya no sean necesarios en relacién con los fines para los
que fueron recogidos o tratados de otro modo;

c) el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 1,
y no prevalezcan otros motivos legitimos para el tratamiento, o el interesado se
oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 2.

Ademas, el articulo 93 relativo al derecho al olvido en busquedas de Internet sefiala:

Toda persona tiene derecho a que los motores de busqueda en Internet eliminen
de las listas de resultados que se obtuvieran tras una busqueda efectuada a partir
de su nombre los enlaces publicados que contuvieran informacion relativa a esa
persona cuando fuesen inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actualizados o
excesivos o hubieren devenido como tales por el transcurso del tiempo, teniendo
en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron, el tiempo transcurrido y
la naturaleza e interés publico de la informacion.

Del mismo modo debera procederse cuando las circunstancias personales que en
su caso invocase el afectado evidenciasen la prevalencia de sus derechos sobre el
mantenimiento de los enlaces por el servicio de busqueda en Internet.

Este derecho subsistira aun cuando fuera licita la conservacién de la informacion
publicada en el sitio web al que se dirigiera el enlace y no se procediese por la
misma a su borrado previo o simultaneo.

Por su parte, El Reglamento (UE) sefala en su articulo 4, numero 7, que es

«responsable del tratamiento» o «responsable»: la persona fisica o juridica, auto-
ridad publica, servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los
fines y medios del tratamiento; si el Derecho de la Unién o de los Estados miem-
bros determina los fines y medios del tratamiento, el responsable del tratamiento
o los criterios especificos para su nombramiento podra establecerlos el Derecho
de la Unién o de los Estados miembros.

Y en el nimero 8, que es

«encargado del tratamiento» o «encargado»: la persona fisica o juridica, autoridad
publica, servicio u otro organismo que trate datos personales por cuenta del res-
ponsable del tratamiento.

Por tanto, sera el servidor de Internet que difunde la grabacién el que deba suprimir su
presencia en la grabacion, no el alcalde, que ni siquiera cedié la grabacion, sino que lo hizo
para uso interno de la corporacion.

Finalmente, el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion

178 | Revista CEFLegal, 253 (febrero 2022), pp. 162-182

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Administrativo Administracién local y sesiones municipales

de datos de caracter personal, en su articulo 17 relativo a la revocacion del consentimien-
to, que podemos aplicar por analogia, sefiala que:

1. El afectado podra revocar su consentimiento a través de un medio sencillo, gra-
tuito y que no implique ingreso alguno para el responsable del fichero o tratamiento.
En particular, se considerara ajustado al presente reglamento el procedimiento en
el que tal negativa pueda efectuarse, entre otros, mediante un envio prefranquea-
do al responsable del tratamiento o la llamada a un nimero telefénico gratuito o a
los servicios de atencién al publico que el mismo hubiera establecido.

No se consideraran conformes a lo dispuesto en la [derogada] LO 15/1999, de 12
de diciembre, los supuestos en que el responsable establezca como medio para
que el interesado pueda manifestar su negativa al tratamiento el envio de cartas
certificadas o envios semejantes, la utilizacién de servicios de telecomunicaciones
que impligue una tarificacion adicional al afectado o cualesquiera otros medios que
impliquen un coste adicional al interesado.

2. El responsable cesara en el tratamiento de los datos en el plazo maximo de
diez dias a contar desde el de la recepcidn de la revocaciéon del consentimiento.

3. Cuando el interesado hubiera solicitado del responsable del tratamiento la con-
firmacion del cese en el tratamiento de sus datos, este debera responder expre-
samente a la solicitud.

9. LQué informara la secretaria-intervencion sobre la consulta del alcal-
de en el sentido de si se ha de acceder a lo solicitado por el vecino?

Debemos partir de lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 7/1985, el cual impone a los
ayuntamientos el deber de facilitar la mas amplia informacién sobre la actividad de las corpo-
raciones locales. Precepto desarrollado por el articulo 196 del ROF, que exige la publicacién
de los acuerdos que adopten el pleno y la junta de gobierno; imponiendo a determinadas
corporaciones locales que publiquen en el boletin de informacion un extracto de todos los
acuerdos y resoluciones que se adopten.

Por su parte, el articulo 229 del ROF impone la publicidad del contenido de las sesiones
plenarias y de todos los acuerdos del pleno y de la junta de gobierno, asi como de las reso-
luciones del alcalde. A tal efecto, sefala, a titulo meramente enunciativo, que podran utilizar-
se, ademas del boletin de informacion, la publicacion en los medios de comunicacién social.

Es interesante traer a colacion el Informe de 20 de diciembre de 2004 de la Agencia Es-
panola de Proteccion de Datos, del cual extractamos algunos de sus parrafos:

Como cuestién previa, debe recordarse que el 3.1 de la LO 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales que deli-
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J. Galdn Céceres Casos practicos E

mita su @mbito objetivo de aplicacién, al disponer que «lo dispuesto en los Titulos
I alXy en los articulos 89 a 94 de la presente ley organica se aplica a cualquier
tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales, asi como al
tratamiento no automatizado de datos personales contenidos o destinados a ser
incluidos en un fichero».

El articulo 3 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga
la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos) define en su apartado
1 como «datos personales»:

Toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el intere-
sado»); se considerara persona fisica identificable toda persona cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identifi-
cador, como por ejemplo un nombre, un nimero de identificacién, datos de loca-
lizacién, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad
fisica, fisiologica, genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona.

Y, en su numero 2, como «tratamiento»:

Cualquier operacion o conjunto de operaciones realizadas sobre datos personales
o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o no,
como la recogida, registro, organizacion, estructuracién, conservacién, adaptacion
o modificacion, extraccion, consulta, utilizacién, comunicacién por transmision,
difusion o cualquier otra forma de habilitacién de acceso, cotejo o interconexion,
limitacion, supresion o destruccion.

Dicho lo anterior, la publicacion en Internet de los datos contenidos en las actas de los
plenos y juntas de gobierno del ayuntamiento constituye una cesién o comunicacién de
datos de caracter personal.

Por lo tanto, partiendo de la regla general de que las sesiones del pleno son publicas
(art. 70.1 LBRRL y 88 ROF) ha de velarse por la proteccion de datos personales, los cuales
deben ser omitidos cuando un particular solicite copia del acta de pleno. Es decir, se deben
eliminar los datos personales que puedan figurar en el acta.

Dicho esto, y refiriéendonos al caso concreto consultado, pensamos que no hay incon-
veniente en que figuren los datos de la empresa, porque la proteccion de datos se refiere a
datos de personas fisicas y no juridicas.

En este sentido, el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016 (DOUEL de 4 de mayo), relativo a la proteccion de las personas fisicas
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E Administrativo Administracién local y sesiones municipales

en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos
y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos),
deja claro que su objeto es establecer «las normas relativas a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de los datos personales y las normas relativas a la
libre circulacion de tales datos».

Y, por su parte, el articulo 1 de la Ley Organica 3/2018 al referirse al objeto de la ley se-
nala que:

La presente ley organica tiene por objeto:

a) Adaptar el ordenamiento juridico espafol al Reglamento (UE) 2016/679 del Par-
lamento Europeo y el Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos personalesy a
la libre circulacién de estos datos, y completar sus disposiciones.

El derecho fundamental de las personas fisicas a la proteccién de datos persona-
les, amparado por el articulo 18.4 de la Constitucién, se ejercera con arreglo a lo
establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 y en esta ley organica.

b) Garantizar los derechos digitales de la ciudadania conforme al mandato esta-
blecido en el articulo 18.4 de la Constitucion.

En conclusion, la secretaria-intervencion debe informar al alcalde de que no existe pro-
blema alguno para facilitarle copia del acta en lo referente a la empresa para la que trabaja.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafiola, art. 18.4.

e Ley Organica 3/2018 (Proteccion de datos y garantia de los derechos digitales),
arts. 1, 3.1, 6, 8, 15y 93.

e Ley 7/1985 (reguladora de las bases del régimen local), arts. 4, 25.2 c), 46.1, 69,
70y 88.

e Ley 33/2003 (patrimonios de las Administraciones publicas), arts. 41, 45y 47.
e Ley 39/2015 (procedimiento administrativo comun), arts. 21, 39, 41y 47.1.
e Ley 40/2015 (régimen juridico del sector publico), art. 9.

e Ley 9/2017 (contratos del sector publico), arts. 15, 29, 63.4, 71.1, 101, 111, 118,
131, 159, 194, disp. adic. segunda y disp. final primera.

e Real Decreto legislativo 781/1986 (texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local), art. 169.
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e Real Decreto legislativo 1/2004 (texto refundido de la Ley del catastro inmobilia-
rio), art. 4.

e Real Decreto 1372/1986, de 13 junio (Reglamento de bienes de las entidades lo-
cales), arts. 44 y 46.

e Real Decreto 2568/1986 (Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen
juridico de las corporaciones locales), arts. 78.1, 88, 196 y 229.

e Real Decreto 128/2018 (régimen juridico de los funcionarios de Administracion
local con habilitacién de caracter nacional), art. 4.

e Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abiril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos),
arts. 3,6.1c¢), 9, 16, 17, 18, 21 y 22.

e STSJ de Castillay Leon de 15 de enero de 1999.
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Normas de publicacion

La Revista CEFLegal, revista practica de derecho editada por el Centro de Estudios Financieros, SL,
con ISSN 2697-1631 (en version impresa) e ISSN-e 2697-2239 (en version electrénica), es una pu-
blicacion dirigida a todos los profesionales y estudiosos del Derecho, tanto a los que inicien su ac-
tividad como a los que deseen actualizar sus conocimientos a través de las novedades legislativas,
jurisprudencia, comentarios y casos practicos detallados, con el objetivo de convertirse en una util
herramienta de trabajo y de canalizar, a través de los estudios de investigacién y opinién, aporta-
ciones doctrinales sobre temas controvertidos y de interés. Los contenidos de la revista en versién
impresa estan, asimismo, disponibles en versién electrénica en la pagina web <http://www.ceflegal.
com/revista-ceflegal.htm>.

La revista tiene una periodicidad mensual e incluye tanto estudios de naturaleza académica y de
resoluciones judiciales como casos practicos de actualidad mas relevantes de las materias relaciona-
das con el objeto de la publicacién: Derecho Civil y Mercantil y Constitucional y Administrativo.

Los contenidos de la revista en version impresa estan también disponibles en versién digital en la
pagina web <www. ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>, vehiculo de divulgacién y a su vez instrumen-
to que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del soporte papel ve-
rian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentaciéon de originales

1. Los trabajos deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electronico a la direccion
revistacef@cef.es, identificandose el archivo con los apellidos del autor (o autores) del trabajo se-
guidos de un guion y de la abreviatura de la seccion de la revista a la que se destina: CD (comen-
tarios doctrinales), CJ (comentarios jurisprudenciales) o CP (casos practicos).

Los trabajos destinados a la seccién «comentarios doctrinales» se presentaran anonimizados, in-
dicandose en un archivo independiente los datos de autoria y, en su caso, de la financiacién de la
investigacion.

2. Los trabajos (excepto los dirigidos a las secciones «comentarios jurisprudenciales» y «casos prac-
ticos») han de estar encabezados por:

e Titulo en espafol e inglés.
e Lista de palabras clave/descriptores (no menos de 2 ni mas de 5) en espafol e inglés.
e Extracto de no mas de 20 lineas, en espafol e inglés.

e Sumario (comenzando en pagina nueva), que utilizara la numeracién arabiga, desarrollando-
se los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1., 1.2., ...; tres digitos: 1.1.1., 1.1.2, ...).

3. La extensién de los articulos (incluyendo titulo, extracto, palabras clave y sumario), en formato Mi-
crosoft Word (Times New Roman, cuerpo 11 e interlineado 1,5 para el texto y cuerpo 10 e interli-
neado sencillo para las notas a pie de pagina), sera la siguiente:

e Comentarios doctrinales: minimo 20 y maximo 35 péaginas.
e Comentarios jurisprudenciales: minimo 3 y maximo 15 péaginas.
e (Casos practicos: maximo 15 paginas.
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4. Las notas se numeraran consecutivamente y su texto se recogera a pie de pagina y no al final. Se
evitaran las que sean simples referencias bibliogréaficas, en cuyo caso deberan ir integradas en el
texto sefialando entre paréntesis solo el apellido del autor, el afio de publicacion y, si procede, las
paginas (precedidas de la abreviatura p./pp.). La mencién completa se incluira al final en las «Re-
ferencias bibliograficas».

5. Las citas de referencias legislativas o jurisprudenciales contendran todos los datos necesarios para
su adecuada localizacién y seran neutras. Se recomienda el empleo de la base de datos NormaCEF
(<www.normacef.es>).

Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y, al final de las mismas, entre pa-
réntesis, solo el apellido del autor, el afio de publicacion y las paginas (precedidas de la abreviatura
p./pp.) de las que se ha extraido dicho texto.

No se utilizara letra cursiva para las citaciones.

Las citas bibliogréaficas a lo largo del texto se haran citando al autor solo por el apellido, afio de pu-
blicacion y, si procede, las paginas (todo entre paréntesis y separado por comas). Vid. ejemplos de
citas basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

6. Las referencias bibliograficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investigacion y son
citadas en el trabajo.

No ocuparan mas de 3 paginas.

Se situaran al final del articulo y se ajustaran a las normas APA (7.2 ed.). Vid. ejemplos de lista de re-
ferencias basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

7. Los criterios de edicién que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.
ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

Proceso editorial

e Recepcioén de articulos. Se acusara su recibo por los coordinadores de la revista, lo que no impli-
cara su aceptacion.

e Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion sera analizado por dos evaluadores
externos, de forma confidencial y andnima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por los coordinadores. El trabajo
revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusién de modificaciones
debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de 1 mes, tanto si
se solicitan correcciones menores como mayores.

e Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacion, se
enviard al autor principal del trabajo la notificacién de aceptacion o rechazo para su publicacién.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccién. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de mayor
responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como virtuales.
Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposicion con el #MétodoCEF-

iTu también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposiciéon en nuestros
centros, seguir las clases en streaming y
en directo o la preparacién online

2. Temarios

De elaboracién propia y actualizados

3. Equipo preparador

Todos nuestros preparadores
han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a
cada tipo de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administracién General Empleo y Seguridad Social
Administracion Local Ministerio de Hacienda
Banco de Espana Ministerio de Justicia
Comunidades Auténomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informatica Unién Europea




Nuestro equipo de profesionales hace de la UDIMA un lugar donde cumplir tus suefios y objetivos: profesores,
tutores personales, asesores y personal de administracion y servicios trabajan para que de lo Unico que tengas

que preocuparte sea de estudiar.
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