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Extracto

Este trabajo analiza los principales aspectos de la critica a las empresas en internet, que puede
tener repercusiones en su reputacion profesional y en sus resultados econémicos. Para ello, se
abordan las particularidades del derecho al honor de las personas juridicas (como forma habitual
de los empresarios) frente a las personas fisicas, asi como los principales instrumentos de pro-
teccion de este derecho fundamental, tanto civiles como penales. Asimismo, este articulo trata
de hacer una sintesis de los criterios jurisprudenciales para analizar las situaciones de conflicto
entre la critica y el derecho al honor y repasa la casuistica de nuestros tribunales para ilustrar
cudl es la aplicacién de estos criterios en la practica diaria. Finalmente, se refiere también al
anonimato en internet y a la responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion, esto es, los titulares de las actividades online a través de las cuales tienen lugar
estas manifestaciones que pueden llegar a lesionar el derecho al honor.

Palabras clave: internet; critica; reputacion; expression; honor.

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

Coémo citar: Gerique Marti, M. (2022). Critica empresarial en intemet: libertades y responsabilidades. Revista
CEFlegal, 255, 5-32.
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Business criticism on the internet:
freedom and liability

Marta Gerique Marti

Abstract

This paper analyzes the main aspects of criticism of companies on the internet, which can have
repercussions on their professional reputation and their economic results. To do this, the par-
ticularities of the right to honor of legal persons (as a usual form of businessmen) compared to
natural persons are addressed, as well as the main instruments of protection of this fundamen-
tal right, both civil and criminal. Likewise, this article tries to make a synthesis of the case-law
criteria to analyze the situations of conflict between criticism and the right to honor and reviews
the casuistry of our courts to illustrate the application of these criteria in daily practice. Finally, it
also refers to anonymity on the internet and the responsibility of the information society service
providers, that is, the owners of the online activities through which these demonstrations take
place, which may harm the right to honour.

Keywords: internet; criticism; reputation; expression; honour.

Citation: Gerique Marti, M. (2022). Critica empresarial en internet: libertades y responsabilidades. Revista
CEFlegal, 255, 5-32.
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1. La reputacidon online corporativa: introduccion

Segun Bill Gates, «si tu negocio no esta en internet, tu negocio no existe». La presen-
cia en internet de las empresas hoy dia es casi un requisito sine qua non para competir en
el mercado en igualdad de condiciones. Practicamente cualquier sociedad o profesional
puede encontrarse en motores de busqueda. Las empresas que no cuentan con su propia
pagina web o perfil en las principales redes sociales, se encuentran indexadas en directo-
rios de todo tipo y cuentan con noticias, resefias, comentarios y opiniones del publico y de
los medios (y de los competidores). Internet ofrece una miriada de posibilidades y estrate-
gias de negocio, puesto que esta exposicion permite publicitar los productos y servicios
que ofrecen las empresas, aumentar el publico potencial y desarrollar estrategias de posi-
cionamiento, marketing, etc. Sin embargo, como contrapartida, en internet las empresas
se ven expuestas a la critica online por parte de cualquier internauta. Se trata de una criti-
ca muy distinta a la de los medios de comunicacion tradicionales, cuando llegar al publi-
co no estaba al acceso de cualquier persona, porque pasaba normalmente por acudir a un
medio de comunicacion, lo que implicaba un filtro previo y un elevado coste para realizar
una emision puntual. Ahora, la critica en internet es potencialmente mucho mas perjudicial,
porque el autor puede llevarla a cabo anénimamente, de manera gratuita, con gran impac-
to, y puede permanecer colgada indefinidamente, ya que, como dicen en la pelicula La red
social (2010), «en Internet no se escribe a lapiz, se escribe con tinta». Muchas veces, ni el
propio autor puede controlar la difusion del contenido, que puede ser «compartido» miles
de veces hasta hacerse viral. La Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Ferrol de 10
de noviembre de 2020" apunt6 a estos riesgos sefialando que «las redes sociales contribu-
yen a aumentar el impacto de lo que en ellas se dice, aunque lo que se diga sean meras in-
sidias, burlas o falsedades». Como sefala Vazquez de Castro (2017), «estos delitos no son
especificos de internet, pero si que es cierto que el riesgo que corre el derecho al honor es

" Roj: SJP 51/2020.
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superior al que puede sufrir a través de los medios tradicionales», apuntando, igualmente,
a la «sensacion de impunidad que otorga el anonimato que impera en internet».

En efecto, las luces y sombras de este escenario llamado internet fueron expuestas con
acierto por la exposicién de motivos de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electronico (LSSICE), que nos permitimos citar:

Lo que la Directiva 2000/31/CE denomina «sociedad de la informacién» viene de-
terminado por la extraordinaria expansion de las redes de telecomunicaciones y,
en especial, de internet como vehiculo de transmision e intercambio de todo tipo
de informacién. Su incorporacion a la vida econémica y social ofrece innumerables
ventajas, como la mejora de la eficiencia empresarial, el incremento de las posibi-
lidades de eleccion de los usuarios y la aparicion de nuevas fuentes de empleo.

Pero la implantacién de internet y las nuevas tecnologias tropieza con algunas in-
certidumbres juridicas, que es preciso aclarar con el establecimiento de un marco
juridico adecuado, que genere en todos los actores intervinientes la confianza ne-
cesaria para el empleo de este nuevo medio.

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Barcelona de 3 de marzo
de 20102 habla de la «consideracién de internet como red de redes, con un impacto o re-
sultados ambivalentes» y de las «dificultades para identificar las fuentes e identificar los
contenidos y consecuentemente la dificultad en la capacidad de control, al ser un medio
de comunicacion descentralizado, con la consiguiente ausencia de un emisor unico, con la
dificultad de controlar, en ocasiones, la informacién que accede a la red», y concluye sefa-
lando de manera evocadora -y muy acertada— que «internet era un suefo para sus usuarios
y una pesadilla para los practicos del derecho».

A estos retos se enfrentan las empresas. La imagen de marca, el prestigio profesional y
la reputacién empresarial son activos intangibles sumamente valiosos cuyo menoscabo por
culpa de criticas o fake news puede no solamente lesionar el derecho al honor de las em-
presas como dafo abstracto, sino también provocar serias pérdidas patrimoniales, porque
puede «traducirse en una pérdida de la confianza de la clientela, de proveedores y concu-
rrentes comerciales o de rechazo o minoracién en el mercado de forma general»®. Por ello
resulta crucial para cualquier empresa pertrecharse con los instrumentos juridicos apropia-
dos para defender su derecho al honor, como bien juridico en juego.

Como veremos, la defensa del honor de las personas juridicas -y, en particular, de las
empresas- tiene algunas particularidades frente al régimen de las personas fisicas, debido
a su especifica naturaleza y fines.

2 Roj: SAP B 2964/2010.
3 SAP de Madrid de 23 de noviembre de 2018 (Roj: SAP M 18838/2018).
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Otra de las cuestiones fundamentales a tener en cuenta en este campo es contra quién
y cdmo ejercitar las acciones que dispensa el ordenamiento juridico, ya que el anonima-
to de internet dificulta enormemente la identificacion del autor material de una ofensa y el
ejercicio de acciones contra él por parte de la empresa ofendida. Ademas, junto con los
autores de las manifestaciones, contamos con un sistema de responsabilidad que puede
extenderse a los responsables de las plataformas online, determinados sujetos prestadores
de servicios conforme al régimen sentado por la LSSI.

A continuacién transitaremos por todas estas cuestiones que hemos apuntado para sin-
tetizar el régimen de responsabilidad por la critica online a las empresas, o como proteger
un valor vulnerable y valioso, como es la reputacion profesional.

2. El derecho al honor, la libertad de informacion y la libertad
de expresion

2.1. Planteamiento: el derecho al honor

La reputacion, el prestigio o la imagen son conceptos que aluden a la valoracién y la con-
sideracioén que los terceros (principalmente el mercado, en el caso de las empresas) tienen
de determinado sujeto, y derivan del derecho al honor. El honor no esta definido normati-
vamente en nuestro ordenamiento, sino que se trata de un «concepto dependiente de las
normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento»*, esto es, un concepto juridi-
co indeterminado. Esta falta de definicidn y la necesidad de recurrir a un analisis casuistico
ha favorecido un notorio desarrollo jurisprudencial en la materia.

El articulo 18 de la Constitucién espafola (CE) reconoce el derecho fundamental al honor,
en los siguientes términos, en sus apartados 1y 4:

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen [...]. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la in-
timidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

La Constitucion no discrimina qué derechos son aplicables a las personas juridicas y
cudles se reservan para las personas fisicas. Por tanto, las personas juridicas tienen reco-
nocido implicitamente el derecho al honor por el articulo 18 de la CE. En este sentido se
pronuncié la SAP de Barcelona de 15 de mayo de 20195, con cita de la jurisprudencia del

4 SAN, Sala de lo Social, de 18 de diciembre de 2015 (Roj: SAN 4684/2015).
5 Roj: SAP B 5654/2019.
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Tribunal Constitucional (TC): «La Constitucion espafiola no contiene ningin pronunciamien-
to general acerca de la titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas».

La jurisprudencia ha desarrollado la titularidad de este derecho al honor por parte de las
personas juridicas, caracterizandolo en funcién de los fines de estos sujetos. Asi, por ejem-
plo, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 25 de noviembre de 2020° ha declarado que

aunque el honor es un valor que debe referirse a personas fisicas individualmente
consideradas, [...] el derecho a la propia estimacién o al buen nombre o reputa-
cién en que consiste no es patrimonio exclusivo de las mismas [puesto que] a tra-
vés de los fines de la persona juridico-privada puede establecerse un ambito de
proteccién de su propia identidad en el sentido de protegerla para el desarrollo de
sus fines y proteger las condiciones de ejercicio de la misma.

En palabras de Vidal Marin (2007) «el desmerecimiento en la consideracion ajena su-
frida por determinada persona juridica conllevard, sin duda, la imposibilidad de que esta
pueda desarrollar libremente sus actividades encaminadas a la consecucién de sus fines».

No obstante, la STS citada matiza que el derecho al honor de las personas juridicas tiene
sus propios ambitos y limites «que no cabe equiparar a los propios del derecho al honor de
las personas fisicas». La SAP de Caceres de 24 de septiembre de 20207 apunta que la pro-
teccion del derecho al honor de las personas juridicas en comparacion con la de las perso-
nas fisicas es «mas limitada en su extensién o ambito, pues se limita a su dimension externa
o de transcendencia social (sin que se reconozca en su dimension interna o inmanente de
autoestima), y mas limitada también en su intensidad». La STS de 25 de enero de 20218 ha
utilizado la expresion «menor vigor tuitivo» para referirse a la proteccion que «el ordenamiento
brinda a este derecho de las personas juridicas respecto del propio de las personas fisicas».

El desarrollo legislativo del derecho al honor se llevd a cabo mediante la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (Ley Organica 1/1982), que tampoco distingue entre perso-
nas fisicas y juridicas. La Unica referencia —aunque sea indirecta— al derecho al honor de
las personas juridicas viene establecida por el articulo 1 de la Ley Organica 2/1984, de 26
de marzo, reguladora del derecho de rectificacion, que establece: «Toda persona, natural
o juridica, tiene derecho a rectificar la informacién difundida, por cualquier medio de co-
municacién social, de hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya divulgacién
pueda causarle perjuicio».

6 Roj: STS 3904/2020.
7 Roj: SAP CC 1025/2020.
8 Rec. num.: 172/2020 (NCJ065301).
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La Ley Organica 1/1982 dispensa proteccion frente a «intromisiones ilegitimas» en el de-
recho al honor. El articulo 7.7 de la Ley Organica 1/1982 considera intromision ilegitima en
el derecho al honor «la imputacién de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través
de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion».

Aparte de esta norma, la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
(CP) contiene dos tipos delictivos, la injuria y la calumnia, cuyo bien juridico protegido es
el derecho al honor.

Finalmente, la proteccion del honor no se agota con la Ley Organica 1/1982, puesto
que también cuenta, en sede civil, con la proteccién que dispensa la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia desleal (LCD) frente a los actos de denigracion en su articulo 9.°, y
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad (LGP).

Sin embargo, el instrumento principal de proteccién del derecho al honor es la Ley Or-
ganica 1/1982 y la abundante jurisprudencia que lo interpreta. El CP o la LCD amplian el
paraguas de la proteccién al campo delictivo y al campo de los ilicitos de competencia des-
leal, pero es necesario comenzar por referirse al derecho al honor como contenido comun
y bésico, a partir del cual se desarrollan estos otros mecanismos especificos.

Debemos partir de la idea de que el derecho al honor no es absoluto, sino que se en-
cuentra habitualmente en colision con las fronteras del derecho a la informacién y a la ex-
presién, también reconocidos por la Constitucién en su articulo 20, que protege el derecho
a «expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccién» y a «comunicar o recibir libremente infor-
macion veraz por cualquier medio de difusion». La jurisprudencia ha venido construyendo los
principios y criterios que deben presidir la interpretacion de estos derechos cuando entran
en conflicto y que cristalizan en la «técnica de la ponderacion» que veremos mas adelante.

No obstante, con caracter previo, conviene realizar algunas matizaciones sobre la pre-
misa inicial (que las personas juridicas gozan del derecho al honor) en atencién a la espe-
cial naturaleza y caracteristicas de las personas juridicas. Veamoslo.

2.2. Particularidades del derecho al honor de las personas
juridicas

Como hemos indicado, sentada la premisa tedrica —las personas juridicas tienen dere-
cho al honor-, resulta necesario detallar en qué medida y qué limitaciones existen, en com-
paracién con las personas fisicas, que si gozan del mismo en plenitud.

La primera cuestion a aclarar tiene que ver con la titularidad del derecho al honor por
las personas juridicas, puesto que bajo esta denominacion genérica quedan comprendidas
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varios tipos. Y es que hemos dicho que las personas juridicas tienen derecho al honor, pero
esto no se aplica a todas las personas juridicas. Asi pues, el primer interrogante a despejar
se refiere a qué personas juridicas tienen derecho al honor y cuales no.

En sintesis, podemos sostener que la jurisprudencia ha venido manteniendo un con-
cepto amplio, que engloba a todo tipo de entes con personalidad juridica propia, excepto
las personas juridicas publicas. La SAP de Oviedo de 11 de julio de 2019° recoge la juris-
prudencia que ha recaido para cada tipologia de personas juridicas titulares del derecho
al honor, entre las que se incluyen las sociedades mercantiles, las asociaciones en gene-
ral, los partidos politicos, los sindicatos, las fundaciones y las sociedades mercantiles pu-
blicas. Las personas juridicas de derecho publico han sido excluidas por la jurisprudencia,
que establecia una diferenciacion entre las personas juridicas de derecho privado, que si
son titulares del derecho al honor, respecto de las personas juridicas publicas, que no lo
son. Esta exclusién fue fijada como doctrina por la STS num. 408/2016 del Pleno de 15 de
junio de 2016y deriva, fundamentalmente, del hecho de que las personas juridicas de de-
recho publico —en esencia, la Administracion en sus distintas figuras— tienen determinadas
prerrogativas y una situacién frente al administrado incompatible con derechos fundamen-
tales (que no sean el de tutela judicial efectiva previsto en el art. 24 CE).

En segundo lugar, podemos matizar que las personas juridicas solo gozan del derecho
al honor en su vertiente externa, esto es, en cuanto al prestigio profesional. El articulo 7.7
de la Ley Organica 2/1982, en su redaccion anterior, dispensaba proteccion frente a la «di-
vulgacion» de ataques al honor. Posteriormente, este articulo fue modificado por la dispo-
sicion final cuarta de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que eliminé el requisito
de la divulgacion para apreciar una intromision ilegitima del honor. La jurisprudencia cons-
titucional y de nuestro Alto Tribunal recaida en la materia reconoce desde entonces, con
caracter general, dos vertientes del derecho al honor: la interna y la externa, que, de manera
simplificada, podemos identificar con la autoestima y la reputacién, esto es, la considera-
cién que uno tiene de uno mismo y la consideracion que tienen los terceros de uno mismo.
Mientras que las personas fisicas disfrutan del derecho al honor en ambas vertientes, las
personas juridicas solo tienen reconocido el derecho al honor en su vertiente externa o de
reputacioén o prestigio, lo cual resulta l6gico, dado que una persona juridica no puede tener
autoestima en la medida en que no tiene sentimientos (valga la evidencia).

La SAP de Madrid de 23 de diciembre de 2009'" confirma que en el campo del derecho
al honor de las personas juridicas se produce la «circunscripcion al aspecto exterior con
exclusion del inmanente». Ello implica que solo pueden considerarse ilegitimos y dignos de

® Roj: SAP O 4241/2019.
10 STS, rec. nim. 1894/2014 (NCJ061373).
" Roj: SAP M 16907/2009.
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proteccioén los ataques al honor de una persona juridica que alcancen la opinién publica, o
a terceros ajenos a la mera opinién del destinatario ofendido. Asi pues, la divulgacién o la
publicidad son elementos necesarios para apreciar una vulneracion del derecho al honor
de las personas juridicas. No cabe la lesion del derecho al honor de las personas juridicas
realizada en el ambito interno, cuando solamente son conscientes el ofensor y el ofendido.

La vertiente externa del derecho al honor de una persona juridica incluye la proteccién
del prestigio profesional pues, segun la SAP de La Corufa de 20 de junio de 2018, «la
jurisprudencia incluye en la proteccién del honor el prestigio profesional de las personas
fisicas y juridicas». El prestigio profesional «forma parte de la trascendencia en que se des-
envuelve el honor», de conformidad con la STS de 15 de julio de 2020, que dispone que
el mismo es merecedor de proteccién, dado que: «la actividad profesional suele ser una de
las formas mas destacadas de manifestacion externa de la personalidad y de la relacion del
individuo con el resto de la colectividad, de forma que la descalificacién injuriosa o innece-
saria de ese comportamiento tiene un especial efecto sobre dicha relacién y sobre lo que
los demas puedan pensar de una persona, repercutiendo tanto en los resultados patrimo-
niales de su actividad como en la imagen personal que de ella se tenga». Asimismo, la STS
de 17 de julio de 2020 sefala que la reputacion es un «importante valor» en el trafico mer-
cantil y la STS de 22 de septiembre de 2020'° precisa que el prestigio profesional no debe
identificarse automaticamente con la reputacién empresarial, sino que, para que un ataque
al prestigio profesional transgreda el derecho al honor, «no basta la mera critica», sino que
«es precisa la descalificacién injuriosa o innecesaria del comportamiento profesional de una
persona, especialmente mediante infamias que pongan en duda o menosprecien su probi-
dad o ética en el desempefio de aquella actividad, lo que debera apreciarse en funcion de
las circunstancias del caso». El Auto de la AP de San Sebastian de 29 de septiembre de
2020'¢ lo formula en las siguientes palabras: «La simple critica a la pericia profesional en
el desempeno de una actividad no debe confundirse, sin mas, con un atentado al honor».

En tercer lugar, otra cuestion fundamental es que las personas juridicas tienen derecho
al honor mientras tengan personalidad juridica. Aunque esto pueda parecer una obviedad,
conviene poner de relieve otra de las principales diferencias entre el derecho al honor de
las personas fisicas y juridicas, y es que estas ultimas, a diferencia de las primeras, no tie-
nen derecho al honor una vez se han extinguido. Asi, mientras el ordenamiento protege la
«memoria» de las personas fisicas una vez fallecidas, el derecho al honor de las personas
juridicas claudica con su extincion. La Ley Organica 1/1982 permite que, una vez fallecida

2 Roj: SAP C1459/2018.

3 Roj: STS 2625/2020.

14 Roj: STS 2519/2020.

5 STS 2958/2020, rec. num. 5266/2019 (NCJ065291).
8 Roj: AAP SS 327/2020.
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una persona, puedan ejercitar las acciones que le corresponderian su «cényuge, los des-
cendientes, ascendientes y hermanos» (articulo cuarto). Una persona juridica no puede fa-
llecer ni tener familia, I6gicamente. No solo eso, sino que, antes incluso de la extincion de
la persona juridica, con la disolucion y la apertura de la fase de liquidacién de una socie-
dad, como fase previa a la extincién, la intensidad de la proteccién al honor de una perso-
na juridica disminuye de manera proporcional al «interés afectado» debido a su progresiva
pérdida de presencia en el trafico mercantil. Por ser exponente de esta cuestion, citamos
la STS de 15 de julio de 2020'":

2.2 La disolucién no extingue la personalidad juridica de la sociedad, pero la aper-
tura de la fase de liquidacién esta preordenada a dicha extincion [...]

3.2 No resulta aplicable al caso de las personas juridicas el régimen previsto en el
art. 4 de la LO 1/1982 respecto del ejercicio de las acciones de proteccion civil del
honor de una persona fallecida. En la fase de sociedad disuelta y en liquidacion
todavia persiste la personalidad y, por tanto, la titularidad del derecho al honor.
Pero la intensidad de su proteccion se reduce en paralelo al interés afectado, y en
consecuencia a la disminucion de la potencial lesividad de la intromision ilegitima,
ya que su proyeccion se restringe al estar limitada tanto la actividad de la sociedad
a las operaciones de liquidacion, como su duracién temporal por estar abocada a
su extincion al término de tales operaciones. |[...]

en contraposicion a las personas fisicas, respecto de las que la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, permite la proteccién de su honor, incluso cuando la in-
tromisién ilegitima se produce tras su fallecimiento, puesto que, como afirma la
exposicion de motivos, «aunque la muerte del sujeto de derecho extingue los de-
rechos de la personalidad, la memoria de aquel constituye una prolongacion de
esta ultima que debe también ser tutelada por el Derecho», pueda mantenerse
que su memoria merezca proteccién después de desaparecer de la vida juridica.

Asimismo, en cuarto lugar, no cabe confundir ni transferir automaticamente el derecho
al honor entre las personas juridicas y las personas fisicas en cuya estructura se encuen-
tran. Resulta también relevante poner de manifiesto que, como consecuencia de la perso-
nalidad juridica propia de la persona juridica, por los mismos hechos lesivos del derecho
al honor no se comunica ni transfiere mecanicamente esta lesion sufrida por una entidad
hacia las personas fisicas que la integran, ni viceversa. Para ello, habra que estar al caso
concreto y examinar si la lesion resulta extensible entre personas fisicas y juridicas. La STS
de 15 de julio de 2020 expone que es posible que determinadas lesiones del derecho al
honor «puedan generar simultaneamente un efecto lesivo, directo o indirecto, en el honor de
aquellas personas fisicas que, por su estrecha vinculacion con aquella (como fundadores,

7 Roj: STS 2625/2020.
8 Roj: STS 2625/2020.
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gerentes, directores, administradores, propietarios, etc.)», pero para ello habria que prestar
«atencioén a las circunstancias del caso concreto, especialmente cuando las informaciones
u opiniones controvertidas transmitan una indiferenciacion entre ambas personas (la juridica
y la fisica) en la narracion del mensaje, como sucede cuando en su discurrir se entremez-
clan los hechos y la identidad personal (denominacion social, nombres y apellidos) de los
sujetos intervinientes en aquellos». Sin embargo —matiza la sentencia— esto no se produce
automaticamente «por el mero hecho de que la persona fisica supuestamente agraviada
ostente un cargo organico en la sociedad».

La SAP de Barcelona de 26 de octubre de 2020'° negd6 legitimacion activa al adminis-
trador de una sociedad que interpuso demanda por comentarios lesivos sobre la actividad
de la misma, porque las

expresiones vulneradoras del derecho al honor van dirigidas en exclusividad al
servicio ofrecido en el bar de un hotel, sin que exista el menor atisbo de critica,
ataque o imputacién a su administrador, de modo que debid ser la sociedad titu-
lar del establecimiento la que ejerciera las correspondientes acciones en defensa
de su fama y estimacion.

En quinto lugar, otra diferencia es que las personas juridicas no gozan del «derecho al
olvido digital» que tienen reconocidas las personas fisicas, dado que este derecho al olvi-
do no dimana del derecho al honor, sino del derecho a la intimidad y de su manifestacion
concreta en el tratamiento de datos personales, exclusivo de las personas fisicas, como se
infiere de la SAN de 11 de mayo de 20172

El llamado «derecho al olvido digital», que es una concrecién en este campo de
los derechos derivados de los requisitos de calidad del tratamiento de datos per-
sonales, no ampara que cada uno construya un pasado a su medida, obligando
a los editores de paginas web o a los gestores de los motores de blusqueda a eli-
minar el tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que no
se consideran positivos.

Por ultimo, las personas juridicas pueden reclamar por dafio moral. El dafio moral ha sido
definido, por ejemplo, por la SAP de Madrid de 18 de enero de 20212' como «sufrimiento o
padecimiento psiquico, que considera concurre en diversas situaciones como el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia, zozobra». Con esta definicion en la mano pa-
rece inverosimil ligar el dafio moral a una persona juridica como ente abstracto, por lo que

19 Roj: SAP BA 1251/2020.
20 Roj: SAN 2433/2017.
21 Roj: SAP M 187/2021.
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podria parecer, a priori, un concepto exclusivo del derecho al honor de las personas fisi-
cas. Pero la jurisprudencia ha aclarado que también gozan de él las personas juridicas. Asi,
la SAP de Madrid de 23 de diciembre de 2009%? define el dafio moral como aquel que es
«inflingido a la dignidad, a la estima moral y cabe en las personas juridicas» y explica que
«a diferencia de los entes fisicos, en que el dafio moral se traduce en sufrimiento, angus-
tia, preocupacion, en los entes juridicos se manifiesta en el prestigio y estima moral en el
concepto publico». Confirma este punto la SAP de Madrid de 16 de noviembre de 20182:
recuerda que estd admitido jurisprudencialmente que «las personas juridicas puedan re-
clamar por dafio moral en la medida en que haya podido resultar afectado su prestigio [...],
pues el derecho a la propia estimacién o al buen nombre o reputacién no es patrimonio ex-
clusivo de las personas fisicas».

2.3. Ponderacidon entre derecho al honor y libertades de
informacion y expresion

Para determinar la existencia de una lesion del derecho al honor es necesario recurrir
a un andlisis casuistico mediante la «técnica de la ponderacién constitucional», que se ha
ocupado de fijar los criterios para analizar el conflicto entre el derecho al honor y los de-
rechos a las libertades de informacién y expresion, y decantarse a favor de un lado u otro
de la balanza. Esta técnica ha sido expuesta con todo detalle en la STS de 15 de julio de
2020%, que pasamos a diseccionar. La técnica de la ponderacién exige una valoracion del
«peso abstracto» y del «peso relativo» de los derechos en conflicto.

El punto de partida en la valoracion del «peso abstracto» es que la ponderacion debe
respetar la posicion «prevalente», en abstracto, de los derechos de informacion y expresion.
La razén de ser de esta prioridad, segun la sentencia, es que resultan «esenciales como
garantia para la formacién de una opinién publica libre» e «<indispensable para el pluralismo
politico que exige el principio democratico». Ademas, la libertad de expresion ampara el
derecho a la critica incluso «cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar
a aquel contra quien se dirige».

Por su parte, en la valoraciéon del «peso relativo», en cada caso concreto la preeminen-
cia abstracta de las libertades de expresion e informacion «puede llegar a revertirse a favor
de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen». Para ello, deben tenerse en
cuenta tres parametros: (a) la relevancia publica, (b) la veracidad, y (c) la proporcionalidad.

22 Roj: SAP M 16907/2009.
23 Roj: SAP M 16223/2018.
24 Roj: STS 2625/2020.
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El parametro de la relevancia publica exige que, para que pueda considerarse
justificada una intromisién en el derecho al honor, es preciso que la informacién
0 expresion se refiera a asuntos de «relevancia publica o interés general», lo cual
puede ser justificado por «la actividad politica, por la profesion, por la relacion con
un importante suceso, por la trascendencia econdmica y por la relacion social,
entre otras circunstancias». No obstante, la STC num. 7/2014 matiz6 que la pro-
yeccion publica «no se extiende a la derivada de la mera actividad profesional».

El parametro de la veracidad, por su parte, rige limitadamente en la libertad de
expresion y en toda su extension en la libertad de informacion. La veracidad es
el «resultado de una razonable diligencia por parte del informador para contrastar
la noticia o informacién de acuerdo con pautas profesionales, ajustandose a las
circunstancias del caso, aun cuando la informacién con el transcurso del tiempo
pueda mas adelante ser desmentida o no resultar confirmada». Aunque, como
hemos dicho, la libertad de expresién no esta constrefiida por la veracidad tan
intensamente como la libertad de informacién, puntta la STS que «no se excluye
absolutamente la necesidad de la existencia de una cierta base factica».

En tercer lugar, el pardmetro de proporcionalidad exige constatar «la exclusion
de expresiones denigrantes, ultrajantes u ofensivas e innecesarias», puesto que
«ni la informacién ni la opinién o critica pueden manifestarse a través de frases y
expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u opiniones que se
expongan, y por tanto, innecesarias a este propdsito», y la CE «no reconoce un
pretendido derecho al insulto». Ello implica que «estan excluidas las expresiones
absolutamente vejatorias, es decir, las que, en las concretas circunstancias del
caso, y al margen de su veracidad, sean ofensivas o ultrajantes y resulten imper-
tinentes para expresar las opiniones o informaciones de que se trate».

A su vez, para la valoracion de una expresion debe atenderse a: (a) el contexto
interno, (b) el contexto externo, (c) la proyeccion publica del destinatario y (d) su
gravedad.

— Respecto al primero de los elementos consistente en el contexto interno, im-
plica, conforme a la STS, la «prevalencia de la libertad de expresion cuando
se emplean expresiones que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas en
relacién con la informacién que se pretende comunicar o con la situacién po-
litica o social en que tiene lugar la critica experimentan una disminucién de su
significacion ofensiva y sugieren un aumento del grado de tolerancia exigible,
aunque puedan no ser plenamente justificables (el articulo 2.1 LPDH se remi-
te a los usos sociales como delimitadores de la proteccion civil del honor)».

— Por lo que se refiere al contexto externo, hace referencia al «medio en el
que se vierten, su difusién y las circunstancias que las rodean, valorando,
por ejemplo, si han tenido lugar en el contexto de una contienda o conflic-
to, y si el ofendido decidio participar voluntariamente o inicié la polémica».
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Por lo que al ambito de internet respecta, es interesante sefalar que la STS
apuntaba a la distincion entre si la expresién se ha manifestado oralmente
0 por escrito, ya que «es relevante el dato de si las expresiones ofensivas
se han pronunciado en el curso de una entrevista o de una intervencion
oral en un debate, o bien si han sido consignadas con el sosiego y la me-
ditacion que es presumible en quien redacta un escrito que se destina a
su publicacion».

— Respecto al tercer elemento —la proyeccion publica de la persona a la que
se refieren las expresiones—, nos dice la STS que «en el caso de las perso-
nas o actividades de proyeccion publica la proteccion del honor disminu-
ye», aunque «que disminuya no quiere decir que desaparezca».

— Finalmente, la gravedad de las expresiones supone que «no es preciso que
lleguen al tipo penal, pero tampoco ser meramente intranscendentes».

2.4. Casuistica jurisprudencial

Sentado lo anterior, podemos detenernos en algunos pronunciamientos judiciales que
son exponentes practicos de la aplicacién del derecho al honor de las personas juridicas y
de las manifestaciones que los tribunales han encontrado lesivas.

Con caracter general, la jurisprudencia tiende a decantarse a favor de las libertades de
informacién y expresion y reserva la consideracion de intromisiones ilegitimas en el honor
para las conductas mas graves. En cualquier caso, es necesario realizar un analisis casuis-
tico, a la vista del conjunto de circunstancias concurrentes.

2.4.1. Pronunciamientos absolutorios

La SAP de Caceres de 24 de septiembre de 2020% absolvié a la demandada en un pro-
cedimiento en el que se publicd, por un usuario anénimo, en el sitio web www.tripadvisor.
es, en el perfil del restaurante demandante, una resefia en la que incluia los siguientes tér-
minos: «Estafa premeditada [...] la informacién que dan es engafiosa [...] es una pena que el
cliente marche insatisfecho por el afan recaudador y la sensacién de estafa con la que uno
marcha. Por mi parte no volveré, seguro que hay mas timos en carta». La sentencia con-
sidera que estas expresiones estan amparadas por la libertad de expresion, ya que «estan
directa y estrechamente vinculadas a la queja o critica, que constituye la esencia del co-
mentario vertido», por lo que no estan sujetas al requisito de veracidad y, aunque las ex-

25 Roj: SAP CC 1025/2020.
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presiones consistentes en la «calificacion de los hechos que refiere el cliente como estafa o
timo» constituyen «excesos verbales» no permiten «revertir la prevalencia de la libertad de
expresion de acuerdo con el uso social del lenguaje» porque «cualquier usuario de la pa-
gina podra percibir que los hechos narrados y su calificacion responden exclusivamente a
la opinion personal de su autor, en un escenario previo de altercado o disputa, que queda
perfectamente reflejado al final del texto, por lo que las expresiones consideradas ofensi-
vas no pueden revestir la gravedad que se pretende».

La SAP de la Corufia de 20 de junio de 20182 analizé un titular que rezaba: «Abanca tira
de contabilidad creativa para ganar 2.751 millones, mas que BBVA» y consider6 que esta
expresion no lesionaba el derecho al honor de la entidad, porque el término «contabilidad
creativa no afectaria al honor de la entidad. [...] Por si solo no permitiria hablar de una vul-
neracion del honor. Y habria que tener en cuenta no solo el titular sino el contenido del resto
de la informacion. Dicha noticia se ajustaria a la veracidad».

2.4.2. Pronunciamientos condenatorios

Por su parte, la STS de 17 de julio de 2020 considerd que habia una intromision ilegitima
en el honor de una sociedad por el contenido de un blog destinado durante afios a despres-
tigiar su actividad, porque en ello predominaba un animus iniurandi, 1o que se apreciaba a
partir de la denominacion del blog, la atribucién de «la condicion de estafadores, el califi-
cativo de sinverglenzas, asignarles el hecho de haber arruinado a sus clientes y familias,
engafarlas en la adquisicion de sus productos, emplear malas artes comerciales», todo ello
con la finalidad de «atentar a la fama de dichas mercantiles y boicotear su actuacion en el
mercado, con la finalidad protegida de conseguir la formacién de una opinion publica libre y
plural en un estado democratico a través del ejercicio de un proporcional derecho a la critica».

Otra conducta que ha merecido el reproche de nuestros tribunales es la inclusion inde-
bida en ficheros de morosos. La SAP de Gerona de 17 de enero de 2020% rechazé que un
acreedor pudiese utilizar esta técnica apoyandose en «el miedo al descrédito personal, el
menoscabo del prestigio profesional», porque constituiria una «imputaciéon que lesiona la
dignidad de la persona, menoscaba su fama y atenta contra su propia estimacion».

La SAP de Barcelona de 18 de noviembre de 2008% analizé (aunque no en el caso de
una lesién cometida en internet) las alegaciones contenidas en un libro acerca del programa
de television Operacion Triunfo, que transmitia la idea de que el programa era una

26 Roj: SAP C 1459/2018.
27 Roj: SAP GI 114/2020.
28 Roj: SAP B 10013/2008.
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«gran mentira» y que existia una manipulacion de tales votos, que no tenian tras-
cendencia alguna en el resultado, estando todo controlado, planeado y decido
por la productora de antemano, con lo que, en definitiva, se le estd achacando
un fraude, una manipulacién que no se limitaba al planteamiento de las galas, la
eleccion de las canciones o los resimenes, sino que incidia de forma clara y di-
recta en algo esencial en este concurso, como lo eran las votaciones, maxime si
se tiene en cuenta el aspecto econémico de ello derivado, el coste de unas llama-
das y mensajes que se viene a mantener que, contrariamente a su finalidad, no
incidian en los resultados.

La sentencia concluia que ello supone una vulneracién de derechos fundamentales, por-
que tales imputaciones son difamatorias y desmerecen en la «opinién ajena, importante en
el mundo al que van dirigidos los programas que produce».

Finalmente, otro ejemplo que podemos citar es el resuelto por la Sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia de Santander nim. 7 de 23 de marzo de 20212°, que concluyo
que habia existido una critica ilicita porque el demandado habia aplicado «los conoci-
mientos informaticos de que disponia por su profesion, con la ayuda de terceros y me-
diante el uso de perfiles falsos» para orquestar «una campafa de resefias negativas con
la Unica intencion de perjudicar a la clinica veterinaria, desvinculandose asi de la posi-
ble solucion personal o legal que pudiera haber dado a las discrepancias surgidas por
el servicio recibido».

2.5. Responsabilidad del ofensor y del prestador de servicios
de la sociedad de la informacion. El «velo electrénico»

El autor de cualquier lesion del derecho al honor esta sujeto al régimen de responsabili-
dad que establecen el Cédigo Civil, la Ley Organica 1/1982, la LCD y la LGP (como veremos
luego brevemente), asi como al régimen de responsabilidad penal del Cédigo Penal. En el
caso de que se trate de un contenido lesivo firmado —esto es, que conste la identidad de
su autor—, es relativamente sencillo dirigir la accién contra el mismo. No obstante, la prin-
cipal dificultad que plantea el ejercicio de acciones frente a un ofensor en internet es que,
en muchas ocasiones, el autor opera de manera anénima, mediante nombres de usuario
de fantasia que no permiten su identificacion publica o, incluso, mediante mecanismos de
anonimizacién que permiten ocultar incluso la direccion IP del usuario. Respecto a estos
ultimos, podemos mencionar, por ejemplo, la red TOR (siglas de The Onion Router o «el
navegador cebolla», en alusién a las capas que superpone para impedir el rastreo), definida

2% Roj: SJPI 7/2021.
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por la SAN de 12 de septiembre de 2019%° como una «red de comunicaciones distribuida
de baja latencia y superpuesta sobre internet, en la que el encaminamiento de los mensa-
jes intercambiados entre los usuarios no revela la identidad, es decir, su direccion IP (ano-
nimato a nivel de red) y que, ademas, mantiene la integridad y el secreto de la informacion
que viaja por ella», y afiade la sentencia que por esta razén «se dice que esta tecnologia
pertenece a la llamada darknet o red oscura, también conocida con el nombre de Deep o
web profunda». En estos casos, lo que existe es un obstaculo técnico para la identifica-
cioén del autor, tanto por parte del prestador del servicio como por parte de las autoridades.

En cualquier caso, este obstaculo para la identificacién sigue existiendo incluso en el
caso del anonimato, que si puede identificarse a través de una direccion IP por el prestador
del servicio, ya que la obtencion de los datos necesarios para la identificacion del titular de
determinada terminal telefonica o usuario de internet «unicamente podran obtenerse legal-
mente con el consentimiento del afectado o por autorizacion judicial» (SAP de Céaceres de
19 de octubre de 2017)3'. Se trata por tanto de un obstaculo juridico. La autorizacién judicial
queda limitada a los casos de delitos graves, entre los que no se encuentran ni una ofensa
meramente civil ni los delitos de calumnia e injuria. La Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas
de comunicaciones impone la obligacién de conservacion de los datos de identificacion y
navegacion para ponerlos a disposicion de las autoridades «siempre que les sean reque-
ridos a través de la correspondiente autorizacién judicial con fines de deteccién, investi-
gacién y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el Cédigo Penal o en las leyes
penales especiales» (art. 1).

Por tanto, la posibilidad de «levantar el velo electronico» no existe en la practica para las
ofensas realizadas de manera andnima.

Otra cuestion relevante en este ambito es la responsabilidad de quienes «retuitean»,
comparten o «repostean» un contenido lesivo. Estos usuarios no son los autores originarios,
pero vuelven a emitir el mismo contenido en una cadena de mensajes o en una plataforma
diferente, por lo que cabria aventurar que incurren en la misma responsabilidad.

Para sortear el riesgo de impunidad que genera el anonimato en internet, la LSSI ha
establecido un sistema de responsabilidad de los prestadores de servicios, con determi-
nados requisitos. La LSSI incorpor6 al ordenamiento espanol la Directiva 2000/31/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los
servicios de la sociedad de la informacion. La LSSI establece un régimen de obligaciones y
responsabilidad para los prestadores de servicios en el capitulo Il del titulo 1l de la ley, que
la exposicion de motivos sintetiza asi:

30 Roj: SAN 3383/2019.
31 Roj: SAP CC 819/2017.
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Imponen a dichos prestadores un deber de colaboracién para impedir que deter-
minados servicios o contenidos ilicitos se sigan divulgando. Las responsabilida-
des que pueden derivar del incumplimiento de estas normas no son solo de orden
administrativo, sino de tipo civil o penal, segun los bienes juridicos afectados y las
normas que resulten aplicables.

Esto es, la responsabilidad que dimana de una lesion del derecho al honor en internet
no se limita Unicamente a su autor, sino que puede alcanzar, ademas, a los «prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién» regulados en la LSSI, a través de cuyos servi-
cios actua el ofensor. La SAP de Madrid de 17 de abril de 20082 explica este sistema dual
de responsabilidad conforme al cual la LSSI «no excluye la aplicacion» de la Ley Organica
1/1982, y ailade que «la responsabilidad por las intromisiones en el honor» no se debe de-
rivar «solo al autor de la informacion», «sino también al intermediario» porque «soluciona los
contenidos y los introduce en la red, poniendo a disposicién de los usuarios una determi-
nada informacion, ya sea en una pagina web, una base de datos o una lista de distribucién,
con la matizacion de que procede entender responsable al creador y el editor de la infor-
macion, y a los proveedores de acceso y servicios sobre la base del efectivo conocimiento
y la posibilidad técnica de control de la informacion».

Podriamos sefialar como antecedente la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de prensa e im-
prenta, que en su articulo 39 establece la responsabilidad del director por «cuantas infrac-
ciones se cometan a través del medio informativo a su cargo, con independencia de las
responsabilidades de orden penal o civil que puedan recaer sobre otras personas de acuer-
do con la legislacion vigente».

La LSSI contempla varias categorias de prestadores de servicios en sus articulos 14
a 17, dedicados respectivamente a los «operadores de redes y proveedores de acceso»,
los prestadores de servicios «que realizan una copia temporal de los datos solicitados
por los usuarios», los prestadores de servicios «de alojamiento o almacenamiento de datos»
y los «que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda».

En primer lugar, el articulo 11 de la LSSI establece un deber de colaboracion de los
prestadores de servicios, conforme al cual los érganos competentes pueden ordenar la in-
terrupcion de la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacién o «la retirada de
determinados contenidos».

En la mayoria de escenarios que nos ocupan, resultara de aplicacion el articulo 16 de la
LSSI, que regula la «responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o alma-
cenamiento de datos», servicio que consiste en «albergar datos proporcionados por el desti-

32 Roj: SAP M 4869/2008.
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natario de este servicio». Se trata de la actividad consistente en proporcionar una plataforma
(en sentido amplio) en la que pueden intervenir usuarios e incorporar contenido a la misma.

Los prestadores de servicios no tienen un deber de fiscalizacion o de control sobre los
contenidos incorporados por los terceros usuarios a las plataformas que ellos proveen, pues-
to que, de hecho, ello podria ser incluso anticonstitucional, ya que el articulo 20.2 de la CE
establece que el gjercicio de los derechos de expresién e informacion «no puede restringirse
mediante ningun tipo de censura previa». Los prestadores de servicios no seran automatica-
mente responsables por la informacién almacenada, siempre que no tengan «conocimiento
efectivo» de que la actividad o la informacién almacenada es «ilicita o de que lesiona bienes o
derechos de un tercero susceptibles de indemnizacién» o, si tienen dicho conocimiento, «ac-
tuen con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos». Segun la LSS,
se entiende que el prestador de servicios tiene conocimiento efectivo cuando un «6rgano com-
petente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el
acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador conociera
la correspondiente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y retirada de
contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios
de conocimiento efectivo que pudieran establecerse». Asimismo, el apartado 2 del articulo 16
precisa que esta exencion de responsabilidad no tendra lugar «en el supuesto de que el des-
tinatario del servicio actie bajo la direccién, autoridad o control de su prestador». Esto es,
podria decirse que los prestadores de servicios tienen un deber de diligencia y su responsabili-
dad surge ex post si, teniendo conocimiento efectivo del contenido lesivo, no retiran el mismo.

El articulo 17 de la LSSICE establece el mismo sistema para regular la responsabilidad de
los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda.

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre la nocién de «conocimiento efectivo», sobre
la cual pivota el sistema de exencién de responsabilidad. Podria parecer que el legislador
ha optado por un Unico supuesto de exencién de responsabilidad consistente en que se
haya declarado por un érgano competente la ilicitud de los datos o la existencia de lesién.
Sin embargo, nuestros tribunales han recordado que el articulo 16 habla también de «otros
medios de conocimiento efectivo» y de que la regulacion comunitaria acoge una nocion am-
plia del mismo, que se refiere a cualquier supuesto en el que el prestador de servicios tenga
constancia del contenido lesivo, sin que sea necesario una declaracion previa.

La SAP de Barcelona de 3 de marzo de 2010%® indicaba que «una vez el prestador de servi-
cios tiene conocimiento, por el medio que sea, de que se pueden estar produciendo hechos
como los aqui sucedidos, debe obrar con la diligencia debida para que las infracciones que
se estén cometiendo cesen». En el mismo sentido, la SAP de Toledo de 1 de junio de 20123

33 Roj: SAP B 2964/2010.
34 Roj: SAP TO 576/2012.
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declaré que «cuando alguien dirige frente a otros expresiones que en el comin son enten-
didas como ofensivas, como ocurre en este caso, el prestador de servicios no tiene que es-
perar a que asi se declaren por el tribunal».

Por su parte, también se ha pronunciado la SAP de las Islas Baleares de 26 de marzo
de 2020%, que considerd

conocimiento efectivo aquel que se obtiene por el prestador del servicio a partir
de hechos o circunstancias aptos para posibilitar, aunque mediatamente o por in-
ferencias logicas al alcance de cualquiera, una efectiva aprehension de la realidad
de que se trate. Como se desprende de la misma, no es necesario que exista una
declaracion de ilicitud por parte de un érgano competente, y basta que la presta-
dora del servicio tenga conocimiento de este caracter y actie en consecuencia.

Nuestro Alto Tribunal se pronuncié al respecto en la STS de 2 de junio de 2020% en un
asunto en el que, en una web, se publicé una noticia sobre el gasto en teléfono de un politi-
co. En esta noticia, varios usuarios escribieron comentarios en términos similares a «ladrén».
La pagina web que alojaba dicha noticia y los comentarios de la misma es calificada por la
sentencia como proveedora de servicios de la sociedad de la informaciéon, pues «admitid
que el dominio o sitio web de su propiedad era un mero agregador de contenidos de inter-
net cuya funcion era incorporar enlaces a noticias de medios ajenos, y que esa actividad le
atribuia la condicion de "intermediario de Internet"». Este prestador de servicios recibio la
peticion del ofendido en dos ocasiones para que retirase el contenido ofensivo, por lo que
tuvo «conocimiento efectivo de los comentarios y desde su ilicitud» al menos «desde la pri-
mera comunicacion dirigida por medio de correo electrdnico, sin que la demandada obrara
con la diligencia que le era exigible a la hora de retirar esos contenidos ilicitos o de impedir
que se pudiera seguir accediendo a ellos».

Otro ejemplo es el resuelto por la SAP de Madrid de 17 de abril de 2008%, consistente en
mensajes dirigidos a un foro juridico que «indudablemente» constituian «ofensa y descalifi-
cacion de la actividad mercantil desarrollada por la actora, siendo lesivos y desmerecedoras
para su honor e imagen, como asi se evidencia de la simple lectura de la documentacién
aportada con la demanda», por lo que la titular del foro, desde la notificacién del auto de
medida cautelar «consistente en ordenar el cese de la publicaciéon» tuvo «conocimiento
efectivo, en el sentido dado por el articulo 16 de la LSSICE, de que las expresiones conte-
nidas en los mensajes del foro de su pagina web eran lesivos para el derecho al honor de
la actora y venia obligada a retirarlas».

35 Roj: SAP IB 513/2020.
36 Roj: STS 1534/2020.
37 Roj: SAP M 4869/2008.
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El prestador de servicios se enfrenta al problema de interpretaciéon que surge aqui sobre
qué contenido es lesivo, o si debe atenerse a cualquier requerimiento de un posible ofendi-
do para la retirada de contenido, puesto que, como ya hemos visto, en muchas ocasiones
habra un juicio de subjetividad e inseguridad juridica, puesto que los propios tribunales re-
curren a la «técnica de la ponderacién» para determinar si existe lesion del derecho al honor
o predomina la libertad de expresion e informacion.

2.6. Acciones civiles en defensa del derecho al honor

Las acciones que puede ejercitar el ofendido en defensa de su derecho al honor son
(@) acciones ante la jurisdiccion ordinaria, (b) el procedimiento preferente y sumario para
derechos fundamentales previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion, y (c) el recurso de
amparo, como establece el articulo 9 de la Ley Organica 1/1982. Segun este articulo, las
acciones ordinarias previstas comprenderan la adopcion de «todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromision ilegitima» y, en particular, pueden ejercitarse las siguientes:

e El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la
declaracion de la intromision sufrida, su cese inmediato y la reposicion del esta-
do anterior, incluyendo la publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria
a costa del condenado con al menos la misma difusion publica que tuvo la intro-
misién sufrida.

e La prevencion de intromisiones posteriores (inminentes o ulteriores).
e Laindemnizacién de los dafos y perjuicios.

e La apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisién ilegitima.

Cabe subrayar que el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982 establece que la existen-
cia de perjuicio se presume «siempre que se acredite la intromision ilegitima» y que esta
indemnizacion «se extendera al dafio moral».

Esto implica que una empresa, frente a una lesion de su derecho al honor, puede reclamar
un perjuicio por dafio moral y un perjuicio por el dafio patrimonial que se le cause (por ejem-
plo, por la pérdida de facturacién) porque «el ataque al honor produce, en principio, dafios
indemnizables, tanto morales como pecuniarios»*. Mientras que en el caso del perjuicio pa-
trimonial la empresa demandante y ofendida corre con la carga de la prueba de demostrar
la existencia y causalidad del mismo con el contenido ofensivo, en el caso del dafio moral,
este se presume si existe una declaraciéon de intromision ilegitima en el derecho al honor,

38 SAP de Jaén de 17 de septiembre de 2020 (Roj: SAP J 350/2020).
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puesto que la jurisprudencia ha aclarado que se trata de una presuncion iuris et de iure®. En
cuanto a la cuantificacién, la LO 1/1982 fija como criterios a los que atender las «circunstan-
cias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en
cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido». En
relaciéon con este Ultimo punto, la STS de 17 de julio de 2020 valoré que «la publicidad de
las ofensas del derecho al honor no se produce a través de un medio de comunicacion que
goce de una importante difusion social, sino a través de un blog privado, que no consta sea
especialmente activo». La jurisprudencia, ademas, ha afadido que no caben las condenas
a indemnizaciones meramente simbdlicas*' (a abonar la cantidad de un euro, por ejemplo).

El plazo para el ejercicio de acciones es el de cuatro afos «desde que el legitimado
pudo ejercitarlas» (art. 9.5 LO 1/1982). En este punto resulta fundamental tener en cuenta
la reciente STS de 2 de marzo de 202142 que fija como dlies a quo, para las manifestaciones
publicadas en internet, el dia de la publicacion:

La publicacién en una pagina web de unas manifestaciones constitutivas de una
intromision ilegitima en el derecho al honor provoca un dafio permanente, por lo
que el dies a quo para el ejercicio de la accion de proteccién del derecho al honor
es el de la publicacién en internet.

La duda que surge en este punto es si, en el caso de los contenidos reproducidos por
un usuario diferente (por ejemplo, reposteados o «retuiteados») el dies a quo se manten-
dria en el dia de la publicacién del contenido original o existirian distintos dies a quo contra
distintos usuarios dependiendo del momento de la publicacién de cada mensaje. También
cabe elucubrar si el dies a quo frente al autor y frente al prestador ha de ser el mismo, pues-
to que mientras que contra el autor esta en principio claro que el inicio del plazo coincide
con la publicacién, en el caso del prestador de servicios, este sujeto realmente no incurre
en responsabilidad mientras no tenga el conocimiento efectivo del contenido lesivo y omita
su eliminacién, incurriendo asi en responsabilidad no por la autoria del contenido, sino por
su falta de diligencia en su eliminacién.

En cuanto al procedimiento especial preferente y sumario previsto en la Constitucion,
fue regulado inicialmente por la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales de la persona, pero fue derogada y sustituida por una
regulacion dispersa por 6rdenes jurisdiccionales. En el orden civil, el articulo 249.2.° de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil atribuye la tramitacién de este tipo de

39 SAP de Jaén de 17 de septiembre de 2020 (Roj: SAP J 350/2020).
40 Roj: STS 2519/2020.

41 SAP de Navarra de 13 de mayo de 2020 (Roj: SAP NA 298/2020).
42 Roj: STS 759/2021.
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demandas al procedimiento ordinario. En el orden contencioso-administrativo, actualmen-
te esta regulado en los articulos 114 a 122 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa. En el orden penal, corresponde el procedimien-
to abreviado conforme a la LECrim. Finalmente, en el orden social, esta regulado en los ar-
ticulos 177 a 184 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

El recurso de amparo, por su parte, esta regulado en la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional.

Por razones de la extension de este trabajo, no entraremos en los pormenores de estos
procedimientos.

3. Lalesion del derecho al honor como acto de competencia
desleal: los actos de denigracion

Este articulo no seria exhaustivo sin referirnos —siquiera brevemente- a la posibilidad
de que una lesion del derecho al honor sea considerada un acto de competencia desleal.
La LCD regula «la proteccion de la competencia en interés de todos los que participan en
el mercado, y a tal fin establece la prohibicion de los actos de competencia desleal» (art.
1). Contiene un catalogo de actos de competencia desleal entre los que se encuentran los
actos de denigracion en su articulo 9, que considera desleal «la realizacion o difusion de
manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no
ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes». Y afiade que no se consideraran pertinen-
tes «las manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia,
la vida privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del afectado»
(lo cual, en nuestro caso, seria relevante para el empresario persona fisica aunque no, en
principio, para el empresario persona juridica).

La aplicabilidad de la LCD frente a la Ley Organica 1/1982 como lex specialis viene de-
terminada por la finalidad de concurrir y competir en el mercado con la que se produzcan
las manifestaciones. Asi, por ejemplo, la SAP de Madrid de 13 de enero de 2012 estable-
ce que para que la LCD sea de aplicacion es necesario que «el acto se realice en el merca-
do y con finalidad concurrencial» puesto que «la denigracion como conducta desleal tiene
por finalidad la tutela de intereses de terceros (en concreto de los consumidores) y de la
economia, por encima de la proteccién de intereses esencialmente privados, lo que de otro
modo seria un ataque a la reputacion profesional o comercial tutelado por la LO 1/1982».
Asi pues, para que la LDC resulte de aplicacion es necesario que el ofensor sea un com-

43 Roj: SAP M 2738/2012.
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petidor cuya finalidad sea concurrir en el mercado con el ofendido y dafiar su posicién en
el mismo. Aqui resurge el problema del anonimato en internet y es que, si el usuario que
realiza tales actos opera de manera anénima, existe un problema a la hora de identificarlo
como un competidor (0, incluso, de demostrar que, bajo la apariencia del comentario de un
usuario particular, pueda estar realmente una empresa de la competencia).

Las acciones previstas en la LCD contra los actos de competencia desleal estan reco-
gidas en el articulo 32 e incluyen las acciones declarativa de deslealtad, de cesacion, de
remocion de los efectos, de rectificacion, de resarcimiento de dafios y perjuicios y de enri-
quecimiento injusto. El plazo de prescripcion para el ejercicio de las mismas es «de un afio
desde el momento en que pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la per-
sona que realizo el acto de competencia desleal; y, en cualquier caso, por el transcurso de
tres afios desde el momento de la finalizacion de la conducta» (art. 35 LCD).

Ademas, el articulo 18 de la LCD establece que «la publicidad considerada ilicita por la
Ley General de Publicidad, se reputara desleal». A su vez, el articulo 3 de la LGP dispone
que es publicidad ilicita, entre otra, la que «atente contra la dignidad de la persona» o vul-
nere los «derechos reconocidos en la Constitucion» (afiadiendo especialmente la mencién
al art. 18 CE) y la publicidad «desleal>».

Las acciones que cabe ejercitar por publicidad desleal son las que prevé la LCD.

4. Tutela penal del derecho al honor: la calumnia y la injuria

Aunque el objeto de este trabajo se centra en los mecanismos de defensa del derecho
al honor en el plano civil, tampoco podemos dejar de mencionar los delitos de calumnia e
injurias, cuyo bien juridico protegido es el derecho al honor.

La calumnia, prevista y penada en el articulo 205 de la CP, consiste en «la imputacion de
un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad» y
esta castigada con penas de prision y multa. Antes de la reforma del CP y de la Ley de enjui-
ciamiento criminal que introdujo en nuestro ordenamiento juridico la responsabilidad penal de
las personas juridicas, la jurisprudencia rechazo en alguna ocasion la posibilidad de que una
persona juridica pudiese ser sujeto pasivo de un delito de calumnias, en la medida en que,
como legalmente no podia delinquir, no podia ser ofendido por la imputacion de un delito.
Desde que, desde 2010, las personas juridicas pueden ser responsables penales, este deba-
te ha devenido parcialmente indtil, y decimos parcialmente porque, en la medida en que las
personas juridicas solo pueden ser responsables penalmente de determinados delitos y no de
cualquier tipo previsto en el Cédigo Penal, podria haber todavia espacio para esta dialéctica
respecto a las calumnias consistentes en la imputacion de delitos que no pueden cometer las
personas juridicas (por ejemplo, apropiacion indebida prevista y penada en el art. 253 CP).
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Por su parte, la injuria, prevista y penada en el articulo 208 de la CP y consiste en «la
accioén o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacién», siempre que estas acciones «por su naturaleza,
efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves», esta castigada
con pena de multa. Las injurias consistentes en la imputacion de hechos no se consideran
graves «salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temera-
rio desprecio hacia la verdad».

Ambos delitos contemplan como tipo agravado el delito cometido con publicidad, que
seria, como hemos visto, el Unico aplicable a las personas juridicas. El articulo 211 de la CP
dispone que la calumnia y la injuria «se reputaran hechas con publicidad cuando se propa-
guen por medio de la imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia se-
mejante», en el que tendria encaje, l6gicamente, internet.

Tanto en el caso de la calumnia como en el de la injuria, se trata de delitos privados con-
forme al articulo 215 de la CP, por lo que para proceder a la persecucién de los mismos es
necesario la interposicién de querella por parte del ofendido o su representante legal (salvo
en el caso de las ofensas contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma, sobre
hechos concernientes al ejercicio de sus cargos, en los que se podra proceder de oficio).
Ambos delitos prescriben al afio (art. 131.1 CP).

La SAP de Zaragoza de 29 de mayo de 20144 sefialé que existe una linea «muy fina que
separa el ilicito civil y el ilicito penal». El Auto de la AP de Teruel de 3 de diciembre de 20204
es muy elocuente acerca de este limite. Partiendo del principio de intervencion minima y
subsidiariedad del derecho penal, afirma que la sanciéon de conductas injuriosas o calum-
niosas «ha de reservarse para supuestos realmente especiales en los que la afectacién del
bien juridico y la intensidad del ataque al mismo sean notables», puesto que, «en otro caso,
la conducta habra de ser objeto de persecucion y de sancion de acuerdo con los mecanis-
mos previstos en la legislacion civil, concretamente por medio de la Ley Organica 1/1982,
sefialada en este caso por el Juzgador». En cualquier caso, una vez mas, estamos ante cier-
ta inseguridad juridica y ante la necesidad de someter cada caso a un andlisis propio, sin
poder establecer diferencias aprioristicas validas universalmente, entre el ilicito civil y el penal.

5. Conclusiones

A la vista de lo expuesto, podemos concluir que las empresas, como personas juridicas,
tienen derecho al honor —aunque en menor intensidad que las personas fisicas—, y pueden

44 Roj: SAP ZA 165/2014.
45 Roj: AAP TE 324/2020.
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ejercitar acciones en defensa del mismo —e incluso reclamar dafo moral-, lo cual resulta ne-
cesario, dado que la identidad 2.0 es un activo crucial para las empresas en la actualidad.

La principal particularidad es que las personas juridicas solo gozan del derecho al honor
en su vertiente externa, esto es, en la consideracion de la reputacion profesional como ma-
nifestacién del derecho al honor y siempre que las ofensas tengan lugar con publicidad, ya
que si permanecen en la esfera privada de ofensor y ofendido no hay dafo para una per-
sona juridica. Esto significa que los contenidos ofensivos en internet solo seran dignos de
tutela cuando estén a disposicién de mas usuarios, y no cuando queden limitados a una co-
municacién cerrada entre emisor y receptor (un email hiriente, un comentario privado, etc.).
Asimismo, otras manifestaciones de esta limitacion del derecho al honor de las personas
juridicas son la limitacion al periodo en el que gozan de personalidad juridica (por no tener
«memoria» una vez extinguidas) o la ausencia de derecho al olvido digital, por tratarse de un
derecho incardinado en el tratamiento de datos personales exclusivo de las personas fisicas.

A pesar de esta aparente claridad desde el plano tedrico, existe cierta inseguridad juri-
dica, debido a los parametros de valoracién que ha sentado la jurisprudencia para analizar
los conflictos entre el derecho al honor y las libertades de expresion e informacion. Para
empezar, el propio concepto de derecho al honor es un concepto juridico indeterminado, lo
que introduce, ya de base, una gran subjetividad porque «depende de las normas, valores
e ideas sociales vigentes en cada momento» (STS de 21 de diciembre de 2020)*. La propia
exposicién de motivos de la Ley Organica 1/1982 afirma que ha disefiado un sistema en el
que «la cuestion se resuelve en la ley en términos que permiten al juzgador la prudente de-
terminacion de la esfera de proteccion en funcién de datos variables segun los tiempos y
las personas». Esta variabilidad o subjetividad vertebra también la técnica interpretativa de
la ponderacion, ya que pasa por la subsuncién del caso concreto en parametros sujetos no
solo a la exégesis particular de cada juzgador, sino a la evolucion de la conciencia social
acerca de lo que se trata, por ejemplo, de una ofensa «grave», de lo cual dependera, por
ejemplo, que un ilicito tenga relevancia civil o penal.

También podemos concluir que, en general, las libertades de expresion e informacion
gozan de una interpretacién laxa y amplia por parte de nuestros tribunales, por lo que la
consideracion de la critica empresarial como lesiva de derecho al honor queda reservada a
las manifestaciones mas extremas, desconectadas casi absolutamente de la finalidad que
pretenden perseguir. En palabras de la reciente STS de 11 de marzo de 2021%, el limite esta
en «sobrepasar la intencion critica pretendida».

Otra de las aristas de estas cuestiones es la existencia de lo que podriamos llamar meta-
féricamente un «velo electrénico» fruto del anonimato con el que operan muchos usuarios de

46 STS rec. nim. 63/2019 (NSJ062283).
4T Roj: STS 965/2021.
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internet, y es que el ofendido se encuentra con el obstaculo —técnico o juridico- para iden-
tificar al autor del contenido lesivo, ya que la posibilidad de identificar al usuario mediante
requerimiento judicial esta reservado para los casos de «delitos graves», entre los que no
tendra cabida un contenido ofensivo sobre la reputacion empresarial.

Para compensar esta indefensién, el ordenamiento dispensa una de las principales he-
rramientas, que es el deber de colaboracién y la responsabilidad de los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, que permiten atajar los perjuicios de una lesién
del derecho al honor y ayudan a minimizar el problema del anonimato en internet, porque
el prestador tendra la obligacion de retirar el contenido una vez haya sido requerido por €l
ofendido. Aqui, sin embargo, subyace otro motivo de disensién e interpretacion, y es que,
aunque el prestador no tiene una obligacion de fiscalizar los contenidos de su servicio aje-
nos a su autoria, si debe eliminar dicho contenido cuando sea lesivo. La interpretacion de
qué es lesivo y qué no se presta, naturalmente, a interpretaciones subjetivas.

Finalmente, la abundancia de pronunciamientos judiciales recientes en la materia demues-
tra que la critica online y la reputacién empresarial forman un binomio de plena actualidad
que seguira generando debate. En un mundo en el que las empresas cuentan voluntaria o
involuntariamente con una identidad 2.0, monitorizar qué se dice y qué repercusiones puede
tener es un deber ineludible de cualquier empresa, para lo cual podemos afirmar que, aun-
que debe enfrentarse a cierta subjetividad inherente a las cuestiones en liza, cuenta con
instrumentos de defensa de su derecho al honor.
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Extracto

El presente trabajo lleva a cabo un estudio del régimen legal del contrato de arrendamiento
financiero o leasing en sede concursal, en especial el arrendamiento inmobiliario. El analisis
surge con motivo del vacio legal que adolece la figura del contrato de arrendamiento financiero,
al no disponer de una regulacion especifica para su tratamiento en sede concursal. Dicho vacio
provoca que se generen discrepancias y cuestiones significativas de complicado encaje en el
marco de un procedimiento concursal. Entre otras cuestiones, el presente estudio analiza la
problematica que suscita la clasificacion de un crédito originado por un contrato de arrenda-
miento financiero y como esta circunstancia afecta a la via de la resolucion del contrato o a la
via de la realizacion del bien dentro del concurso, a la luz del texto refundido de la Ley concursal
y de los distintos pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales en esta materia. Asimismo,
se afiade la dificultad de que no son muchos autores los que se han animado a tratar los pro-
blemas que suscita el arrendamiento financiero en un concurso de acreedores. Por todo ello,
el presente estudio pretende identificar y analizar la regulacion, los efectos y la problematica
desde un punto de vista tedrico-practico de los contratos de arrendamiento financiero en sede
concursal, y, finalmente, sugiere posibles soluciones alternativas respecto al tratamiento de la
figura del arrendamiento financiero en sede concursal.
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Abstract

This report carries out a study of the legal regime of the financial lease contract or leasing within
insolvency proceedings, in particular real estate lease agreements. The analysis arises from
the legal vacuum suffered by the figure of the financial lease contract, as it does not have a
specific regulation for its treatment in insolvency proceedings. This gap leads to the generation
of discrepancies and significant questions which are difficult to resolve within the framework of
insolvency proceedings. Among other issues, this study analyses the problems raised by the
classification of a credit arising from a financial lease agreement and how this circumstance
affects the way of terminating the contract or the way of the realization of the asset within the
insolvency proceedings in the light of the texto refundido de la Ley consursal and the different
judicial and doctrinal pronouncements on this matter. There is also additional difficulty as not
many authors have been encouraged to deal with the problems raised by financial lease in an
insolvency proceeding. For all these reasons, this study aims to identify and analyze the regulation,
effects, and problems from a theoretical-practical point of view of financial lease agreements
in insolvency proceedings and, finally, suggests possible alternative solutions regarding the
treatment of the figure of financial lease in insolvency proceedings.
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1. Introduccion

El contrato de arrendamiento financiero o leasing es un contrato atipico y complejo que
en la actualidad carece de una regulacion legal especifica. La celebracion de este tipo de
operaciones permite a las empresas tener acceso a un mecanismo de financiacion indirec-
ta. A dia de hoy, un gran volumen de sociedades que se encuentran en situacién concursal
ha suscrito contratos de arrendamientos financieros de bienes inmuebles como método al-
ternativo de financiacién, principalmente por las favorables condiciones financieras que les
facilitan el desarrollo de su actividad. Estas condiciones no solo han sido ventajas desde
un punto de vista financiero —-mayor liquidez y flexibilidad—, sino también desde un punto de
vista fiscal y contable, dada las particularidades que tienen los contratos de arrendamien-
to financiero, entre otras, la deducibilidad de la carga financiera, la amortizacién del gasto
y la financiacion del IVA.

La finalidad de este tipo de contratos es la adquisicion financiada de determinados bie-
nes inmuebles y no de un arrendamiento temporal, por este motivo operan en nuestro mer-
cado como una alternativa real a los préstamos hipotecarios u otros de financiacion.

Si acudimos a las estadisticas elaboradas por la Asociacion Espafiola de Leasing y Ren-
ting', estas reflejan un gran aumento en la contratacion de este tipo de servicios financieros.
Durante los ejercicios 2018, 2019 y 2020, en cuanto al nimero de contratos de arrendamien-
tos financieros en el sector inmobiliario, se evidencia un crecimiento exponencial —159 %-en
comparacion con el afio 2017, destacando el afio 2019 con un ndmero de 7.196 contratos
suscritos. Estos datos reflejan una gran evolucién de la contratacion bancaria del leasing vy,
a su vez, revelan la confianza depositada por las empresas en las ventajas que ofrecen los
arrendamientos financieros a la hora de invertir en bienes inmuebles para la continuidad o
expansion de su actividad.

Segun las estadisticas?, en el ambito europeo, el arrendamiento financiero inmobiliario
también crecié considerablemente, en concreto un 8,6 % en el ejercicio 2019, alcanzando
la cifra de 15.800 millones de euros. Respecto a las modalidades de arrendamiento finan-

' Datos extraidos de la pagina web de la Asociacién Espafiola de Leasing y Renting. Apartado Estadisticas

2021: <https://ael.es/index.php/es/leasing>.

2 Datos extraidos de la pagina web Leaseurope. Apartado Facts&Figures Statistics 2019: <https:/www.
leaseurope.org/_flysystem/s3?file=Statistics/Facts %20and % 20Figures/LeaseuropeFF_19.pdf>.
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ciero en Europa, el arrendamiento de inmuebles destinados a uso industrial o empresarial
fue el de mayor contratacion, abarcando el 34 % del total de los contratos suscritos y supo-
niendo un aumento del 2,2 % de su contratacion en comparacién con ejercicios anteriores.

Dentro del ambito concursal, el contrato de arrendamiento financiero se ha convertido
en un negocio juridico con especial incertidumbre para los administradores concursales y
acreedores financieros, pues ni la doctrina ni la jurisprudencia, incluso el legislador, se han
puesto de acuerdo para unificar el tratamiento del contrato de leasing en sede concursal.

En virtud de lo expuesto, el presente estudio tiene su fundamento en un contexto en el
que el tratamiento del contrato de arrendamiento financiero de un bien inmueble no tiene
una posicién clara en el marco de un concurso. Ademas, no son muchos autores los que
se han animado a sintetizar los problemas que surgen en sede concursal respecto a la ca-
lificacion y el reconocimiento del crédito, asi como a la resolucion del contrato o la liquida-
cion del bien inmueble objeto de arrendamiento. Por todo ello, este andlisis juridico pretende
identificar la gran problematica del arrendamiento financiero y, a nivel practico, proporcio-
nar una posible alternativa para las partes que intervienen en el procedimiento concursal.

2. Naturaleza juridica del arrendamiento financiero inmobiliario

2.1. Concepto y regulacion

El contrato de arrendamiento financiero inmobiliario tiene lugar cuando un tercero —arrenda-
dor financiero- realiza una inversion a peticién del interesado —arrendatario financiero—, siendo
este quien explota el derecho de uso que recae sobre el bien, a cambio de percibir una re-
muneracion periédica que comprende tanto el coste de adquisicion como el coste financiero.
Una vez alcanzado el plazo contractual establecido por las partes, el arrendatario financiero
dispone de una opcién de compra para adquirir el bien en propiedad (Bernaldez Bernaldez,
2017, p. 15), o, de lo contrario, tiene la obligacién de devolver el bien a la entidad arrendadora.

En términos generales, podemos decir que se trata de una operacioén financiera (Cuesta
Rute, 1970) mediante la cual el cliente necesita un determinado bien inmueble para el de-
sarrollo de su actividad empresarial, pero no posee la capacidad econdmica para adqui-
rirlo. El leasing permite a los clientes no tener que abordar el pago de la totalidad del bien
y, ademas, ofrece una serie de ventajas fiscales, entre otras, la posibilidad de deducir los
intereses como gastos fiscales o la financiacion del IVA3, siempre que el cliente destine in-
tegramente el bien a su actividad econoémica.

3 De conformidad con Carrasco Perera et al. (2015): «Teniendo en cuenta que el leasing se regula en la
disp. adic. 7.2 LDIEX con la unica finalidad de establecer un régimen fiscal especialmente beneficioso en
tales operaciones, tanto para la entidad de leasing como para el usuario del bien». (p. 519).

Revista CEFLegal, 255 (abril 2022), pp. 33-58 | 37

© Centro de Estudios Financieros (10-04-2022)
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



I. M. Murillo Piquer Comentarios E

En cuanto a la regulacién de la figura de arrendamiento financiero, debemos remontar-
nos a la Ley sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito de fecha 13 de julio
de 1988 para conocer el concepto de arrendamiento financiero. Posteriormente, dicha ley
fue derogada por la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de
entidades de crédito, cuya disposicion adicional tercera contiene el concepto de arrenda-
miento financiero:

Tendran la consideracién de operaciones de arrendamiento financiero aquellos
contratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles o
inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones del futuro
usuario, a cambio de una contraprestacion consistente en el abono peridédico de
las cuotas a que se refiere el nimero 2 de esta disposicién. Los bienes objeto de
cesion habran de quedar afectados por el usuario Unicamente a sus explotaciones
agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profe-
sionales. El contrato de arrendamiento financiero incluira necesariamente una op-
cién de compra, a su término, en favor del usuario.

Respecto a la regulacion del arrendamiento financiero en el texto refundido de la Ley
concursal (en adelante, TRLC), varios articulos (150.3, 165, 198.3 y 270.4) mencionan la fi-
gura del contrato de arrendamiento financiero y la posicién que ocupa el arrendatario en
el concurso. Sin embargo, no consta articulo alguno en el TRLC que regule los derechos y
obligaciones de las partes contratantes en un contrato de arrendamiento financiero.

Ademas de la ausencia de regulacion en el TRLC, el Tribunal Supremo, en su Senten-
cia de 29 de mayo de 1999, manifestd que no existian en el ordenamiento juridico espa-
Aol normas que regularan el régimen juridico del arrendamiento financiero. Igualmente, la
Ley de enjuiciamiento civil (LEC) tampoco menciona aspectos relacionados con el arren-
damiento financiero.

Por todo ello, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1255 del Cédigo Civil*, se puede de-
ducir que el contrato de arrendamiento financiero permite incluir clausulas que las partes
consideren oportunas y acuerden en cada contrato.

En cuanto a la jurisprudencia consolidada, esta ha definido el contrato de arrendamiento
como un contrato mercantil atipico® con causa propia e independiente. En un primer mo-
mento hubo pronunciamientos jurisprudenciales® que relacionaban el contrato de arrenda-
miento financiero con los contratos de compraventa o incluso con el de arrendamiento de

4 Asilo manifesté la STS de 8 de febrero de 2002 (NCJ039986).

5 En este sentido, se pronuncié la STS de 20 de julio de 2000, rec. nim. 2584/1995, y la STS de 14 de
diciembre de 2004, rec. num. 8038/2004, asi como la STS de 4 de diciembre de 2008, rec. num. 42/2008.

6 La STS de 28 de marzo de 1978 (RJ 1978\852) analizé esta cuestion.
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cesion de uso. No obstante, el Tribunal Supremo en sus pronunciamientos se ha manteni-
do en la siguiente definicién: «Es un contrato complejo y atipico regido por los principios
de autonomia negocial y de libertad que nada tiene que ver con la compraventa a plazos ni
con el préstamo de financiacion».

2.2. Las partes y el bien objeto de arrendamiento financiero

Las partes que intervienen en una operacion de arrendamiento son: la entidad o arren-
dador financiero, el cliente o arrendatario financiero y el proveedor. Respecto a esta Ultima
figura, si que interviene en el contrato de compraventa del bien inmueble, pero no interviene
en el contrato de arrendamiento financiero, en el cual participan Unicamente el arrendador
y el arrendatario financiero. De este modo, el leasing se concibe como un negocio juridico
bilateral en el que se celebran dos contratos diferentes pero vinculantes’.

La posicién de arrendador financiero la ocupan las entidades financieras y los estable-
cimientos de crédito® que, siguiendo las instrucciones del futuro arrendatario, adquieren el
bien objeto de inversién con la finalidad de cederle su uso durante un plazo determinado.
Como contraprestacién de dicha cesion, el arrendador financiero recibira un importe men-
sual fijado en el contrato.

La figura del arrendatario financiero la adquiere el cliente o usuario, quien ejercera el uso
y disfrute del bien seleccionado previamente para destinarlo a su actividad principal hasta
el vencimiento del contrato, momento previo en el que debera decidir si ejercer la opcién
de compra o no. El arrendatario puede ser una persona juridica o bien un empresario o pro-
fesional con facultades para explotar una actividad.

Por su parte, el proveedor es quien ofrece el bien objeto de leasing al arrendatario que
sera adquirido por la sociedad leasing o arrendador financiero. El proveedor debe entregar
el bien en el plazo acordado y en las condiciones establecidas.

Por ultimo, el bien objeto de leasing es propiedad del arrendador financiero tras ser ad-
quirido del proveedor. La propiedad se encuentra limitada en virtud de los derechos y obli-
gaciones que el contrato de arrendamiento le otorga al arrendatario. La particularidad de
este tipo de bienes inmuebles es que debe destinarse a una actividad profesional, tal y como
establece la normativa. Por tanto, el objetivo de la operacion de cesion del bien en leasing es
la financiacién de bienes sujetos a explotaciones empresariales, industriales, y comerciales.

7 Asi lo establecen varias sentencias del Tribunal Supremo, entre ellas, la STS de 1 de marzo de 2011
(NCJ055002).

8 Ley de disciplina del afio 1988 y la disposicién adicional tercera de la Ley 10/2014 de ordenacién, super-
vision y solvencia de las entidades de crédito.
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3. Los derechos y las obligaciones de las partes en el contrato
de arrendamiento financiero y su afeccion en sede concursal

3.1. Las derechos y obligaciones entre las partes

Los derechos de que disponen las partes intervinientes se pueden clasificar de la si-
guiente forma:

a) Derechos del arrendador financiero: exigir el pago del precio establecido, recla-
mar la indemnizacion, resolver el contrato en caso de incumplimiento.

b) Derechos del arrendatario: exigir la entrega del bien y ejercitar la opcién de compra.

En cuanto a las obligaciones mas comunes que recogen los contratos de arrendamiento
financiero, pueden distinguirse dos clases: las obligaciones principales y las obligaciones
accesorias del contrato. A modo ilustrativo, las obligaciones que suelen fijarse en las clau-
sulas de un contrato de arrendamiento financiero pueden ser:

a) Obligaciones del arrendador financiero: puesta a disposicion del bien objeto de
contrato, uso pacifico del mismo, saneamiento por eviccion, ausencia de pertur-
bacién y ofrecimiento del ejercicio de la opcién de compra.

b) Obligaciones del arrendatario: conservacion del bien, abono de las rentas pac-
tadas, ejercicio de la opcién de compra o entrega del bien, reparaciones del in-
mueble y la contratacion de un seguro.

Como se ha expuesto anteriormente, el contenido del contrato de arrendamiento financiero
puede ser fijado por las partes contratantes, estableciendo los pactos y las clausulas que ellos
consideren en cada momento. En este sentido, hay que destacar que el contrato de arrenda-
miento financiero generalmente se formaliza como un contrato de adhesion, donde la parte
arrendataria dispone de una facultad muy limitada para negociar el clausulado y las condicio-
nes del contrato. El arrendador financiero en la gran mayoria de los casos es una entidad finan-
ciera que ocupa una posicion predominante en la operacion y directamente ofrece al cliente
el formulario de la operacion de leasing en la que se detallan las principales condiciones de
la operacion, sin que ofrezcan al cliente la posibilidad de modificar los términos del contrato.

Tratando de hacer una comparacién de las obligaciones que les corresponden a ambas
partes, segun la jurisprudencia sentada, la entrega del bien es la Unica obligacion principal
por parte del arrendador y el ofrecimiento del ejercicio de la opcién de compra es la obli-
gacion accesoria®. Respecto a la figura del arrendatario financiero, la jurisprudencia opina

® SJPI niim. 3 de Albacete, de 20 de julio de 2017, rec. nim. 236/2017.
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que su obligacion principal es el abono de las rentas periddicas y la conservacion del bien,
obligacién que subsistira hasta el final del plazo natural del contrato, a diferencia de lo que
ocurre con la obligacion principal del arrendador financiero.

3.2. Los supuestos de incumplimiento de las obligaciones
contractuales

Una de las clausulas fundamentales en estos contratos es la que fija las posibles situa-
ciones que dan lugar a un incumplimiento por alguna de las partes (incumplimiento de obli-
gaciones) en el contrato. Habitualmente, esta clausula se limita a establecer los posibles
eventos que dan lugar a un incumplimiento por la parte arrendataria, en cambio no suelen
prever situaciones derivadas del incumplimiento por parte del arrendador.

Generalmente, los contratos de arrendamiento financiero establecen que si la parte
arrendataria incumple cualquiera de sus obligaciones, la arrendadora podra optar entre (a)
considerar vencido el contrato de arrendamiento financiero junto con los impuestos corres-
pondientes, exigiendo a la parte arrendataria la totalidad de las cantidades que deberian
ser pagadas durante todo el periodo contractual, aunque este no haya transcurrido; o (b)
declarar resuelto el contrato, exigiendo a la parte arrendataria la devolucion del bien a la
parte arrendadora, ademas de la posibilidad de reclamar una penalizacién sobre el capital
pendiente de amortizar y sobre las cuotas vencidas e impagadas.

Al mismo tiempo, la parte arrendadora financiera suele proteger su posicion contractual,
atribuyéndose en el contrato facultades para resolver el contrato de forma unilateral, entre
otras, cuando el arrendatario incumple la obligacion de presentar sus cuentas anuales en el
Registro Mercantil o cuando el arrendatario no se halle al corriente en el pago de sus obli-
gaciones tributarias con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria o con la Tesoreria
General de la Seguridad Social.

De esta manera, se aprecia en los contratos de arrendamiento financiero inmobiliario
que las partes no suelen incluir situaciones de incumplimiento por parte del arrendador.
Por lo tanto, podemos concluir que, si no existe ninguin supuesto de incumplimiento, el
arrendador financiero, en el momento que eleva a publico el contrato de arrendamiento y
entrega el bien objeto de cesion, deja de tener responsabilidades y obligaciones ante la
parte arrendataria.

A colacién de lo indicado, la clausula que exonera al arrendador de cualquier obliga-
cioén o responsabilidad que pueda derivarse por el estado del bien evidencia la falta de re-
ciprocidad entre las partes contratantes. Este hecho, como mas adelante se expondra, sera
determinante —siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo- a la hora de calificar los
créditos y el destino del bien objeto de leasing. Asimismo, esta circunstancia cobrara gran
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relevancia en los procedimientos concursales, segin la normativa del TRLC que regula la
resolucion de los contratos y sus efectos, una vez declarado el concurso y de conformidad
con los articulos 158 y 160 del TRLC se exige que, para poder resolver un contrato, es ne-
cesario que las partes tengan obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento.

4. EIl tratamiento del crédito y del bien objeto de leasing en
sede concursal

4.1. La calificacion de las cuotas vencidas, las pendientes de
vencer y el valor residual del contrato de leasing segun
el TRLC

El apartado 4 del articulo 270 del TRLC, al igual que el derogado articulo 90.1.4 de la
Ley concursal, ordena la calificacion privilegiada especial respecto de los créditos nacidos
de los contratos de arrendamiento financiero:

Los créditos por contratos de arrendamiento financiero o de compraventa con pre-
cio aplazado de bienes muebles o inmuebles, a favor de los arrendadores o vende-
doresy, en su caso, de los financiadores, sobre los bienes arrendados o vendidos
con reserva de dominio, con prohibicién de disponer o con condicién resolutoria
en caso de falta de pago.

Por tanto, las cuotas vencidas e impagadas —respecto al principal y los intereses remu-
neratorios— antes y después de la declaracién de concurso deben calificarse dentro de la
lista de acreedores como privilegio especial en virtud del citado articulo, no pudiendo nu-
merarse intereses moratorios tras la declaracién de concurso.

Respecto al reconocimiento y calificacién del valor residual, o también conocido como
la cuota final, que es el derecho del arrendatario a ejercitar la opcién de compra, el TRLC
no especifica cudl debe ser su clasificacién en la lista de acreedores. En la practica, las en-
tidades arrendadoras suelen solicitar a la administracion concursal que se le reconozca el
crédito correspondiente a la opcion de compra con privilegio especial. Esta clasificacion
puede provocar diferentes efectos en el tratamiento del contrato en sede concursal, como
puede ser la inclusion del bien inmueble objeto de arrendamiento financiero en el inventa-
rio de la masa activa del concurso.

Previamente a desarrollar el contenido de las opciones de que dispondra el arrendador
financiero en sede concursal, es importante identificar las consecuencias de la insinuacion
del crédito, pues esta circunstancia condicionara completamente la posicion del arrendador
a la hora de ejercitar las acciones que considere para recuperar su inversion.
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4.2. El bien objeto de leasing

El bien inmueble objeto de leasing debe estar afecto a la actividad que desarrolle el
cliente, sea cual sea su practica profesional o actividad empresarial. Asi lo define la dispo-
sicion adicional séptima de la Ley 26/1998, de 29 de julio, sobre disciplina e intervenciéon
de las entidades de crédito:

Tendran la consideracion de operaciones de arrendamiento financiero aquellos con-
tratos que tengan por objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles o inmue-
bles, adquiridos para dicha finalidad segun las especificaciones del futuro usuario,
a cambio de una contraprestacion consistente en el abono periddico de las cuotas
a que se refiere el numero tres de esta disposicion. Los bienes objeto de cesién
habran de quedar afectados por el usuario Unicamente a sus explotaciones agrico-
las, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales.

De esta manera, teniendo en cuenta las caracteristicas del bien objeto del contrato en
el que se exige que el bien inmueble tenga una vinculacion directa con el desarrollo de la
actividad del cliente, es evidente que la naturaleza del bien objeto del contrato dentro del
concurso debera tener la calificacion de bien necesario (art. 147 TRLC). Esto supone que
el bien inmueble en arrendamiento sea necesario para la continuidad de la actividad em-
presarial o en su caso para la liquidacion correcta y efectiva de los bienes que se integran
dentro de la masa activa del concurso.

Cabe destacar que, en la gran mayoria de los concursos, los bienes inmuebles objeto
de leasing suelen constituir la base fisica de la unidad productiva del deudor. En este sen-
tido, con la calificaciéon por parte del juzgado del bien afecto a la actividad empresarial, el
arrendador financiero tendra limitada su capacidad de actuacion respecto a la accion de
recuperacion, prevista en el articulo 250. 1.11.° de la LEC.

En el caso de que el bien se declare no necesario para la continuidad de la empresa,
el acreedor tendra que estar a lo previsto en el articulo 146 del TRCL. Una vez obtenido el
testimonio del juez del concurso que declare que el bien objeto de cesidn no es necesario
para la continuidad, el acreedor podra iniciar o continuar la accion de recuperacion.

Por ultimo, respecto a la inclusion del bien inmueble cedido dentro de la masa activa del
concurso y el derecho de uso, o solamente este ultimo, habra que estar al contenido del
articulo 198 del TRLC. Sin embargo, y de conformidad con el articulo 270.4 del TRLC, esta
regla podra tener efectos distintos como consecuencia de la clasificacion del crédito co-
rrespondiente a las cuotas vencidas, las pendientes de vencer y el valor residual si se califi-
can como privilegio especial, pues, de lo contrario, dotandole de ese privilegio al acreedor,
se le deberia dar el mismo tratamiento que a un acreedor con garantia hipotecaria; véase
el articulo 271.1 del TRLC:
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Los créditos a que se refieren los nimeros 1.° a 5.° del articulo anterior deberan
tener constituida la respectiva garantia antes de la declaraciéon de concurso con
los requisitos y formalidades establecidos por la legislacion especifica para que
sea oponible a terceros.

5. Régimeny efectos del contrato de arrendamiento financiero
en sede concursal

En la actual regulacion en materia concursal no existe ningun articulo que regule la cali-
ficacion de las cuotas vencidas e impagadas antes de la declaracion de concurso, ni tam-
poco la calificacién de las mismas tras su declaracion. Si acudimos al TRLC, tal y como he
indicado en el punto anterior, Unicamente encontramos en el articulo 270.4 una referencia
al crédito «créditos por cuotas de arrendamiento financiero», pero en ninglin momento se
desglosa cual seria la calificacion respecto a las cuotas anteriores o posteriores a la decla-
racion de concurso, directamente se engloba todas las cuotas con la misma clasificacién
de créditos con privilegio especial.

Esta cuestion en la practica ha generado mucha controversia, tanto para el juez como
para la administracion concursal, a la hora de calificar el crédito respecto de un contrato de
arrendamiento financiero y como este debe clasificarse en la lista de acreedores en con-
cepto de las cuotas devengadas antes y después de la declaracién de concurso.

Esta problematica, principalmente tiene su fundamentacion a raiz de las dos posturas
jurisprudenciales discordantes en lo relativo a la consideracion del contrato de leasing. Para
entender cada una de las perspectivas, en primer lugar, hay que partir de los articulos 242.9
y 270.4 del TRLC que regulan la calificacién de los créditos contra la masa o con privilegio
especial. En segundo lugar, hay que tener en cuenta los articulos 157 a 159 del TRLC que
regulan los efectos de la resolucion de los contratos con obligaciones reciprocas. La falta
de un tratamiento adecuado en los contratos de arrendamiento financiero ha originado dos
posiciones jurisprudenciales totalmente diferentes, que se detalla de forma mas extendida
en los siguientes puntos.

5.1. Primera tesis jurisprudencial: las cuotas devengadas después
de la declaracion de concurso tendran la clasificacion de
crédito contra la masa

En primer lugar, se origind una primera tesis tradicional cuya defensa reside en consi-
derar que en el contrato de arrendamiento financiero existen obligaciones reciprocas entre
las partes durante la vigencia del plazo contractual. De este modo, esta posicién defiende
que, una vez declarado el concurso de acreedores, aquellas cuotas impagadas en virtud
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del contrato de arrendamiento con obligaciones reciprocas (art. 158 TRLC) deberan ser
calificadas como créditos contra la masa, de conformidad con el articulo 242.9 del TRLC.

Esta primera teoria fue apoyada por parte de la doctrina’® con base en la tesis de que el
contrato de arrendamiento financiero es un contrato de tracto sucesivo o sinalagmatico con
obligaciones reciprocas entre las partes contratantes durante toda la vida del contrato. De
esta forma, la doctrina considera que las obligaciones del arrendador -mantener el goce pa-
cifico del bien cedido-y del arrendatario —abonar las cuotas periédicas— son principales en
el contrato y equivalentes entre si. En esta linea, la jurisprudencia también tuvo ocasion de
pronunciarse; entre otras, la Audiencia Provincial de Alicante en la sentencia de fecha 21 de
junio de 2012 (2013/2002)'", la Audiencia Provincial de Asturias en la sentencia de 7 de febre-
ro de 2013 (146/2012) y la Audiencia Provincial de Salamanca en la sentencia de 5 de febre-
ro de 2013 (543/2012). Los pronunciamientos de las referidas audiencias fundamentan que
el contrato de arrendamiento otorga obligaciones para las partes contratistas y las mismas
perduran hasta el fin del plazo contractual, razon por la que el crédito en concepto de cuotas
devengadas tras la declaracion de concurso debe numerarse como crédito contra la masa.

5.2. Segunda tesis jurisprudencial: las cuotas devengadas
después de la declaracidon de concurso tendran la
clasificacion de crédito concursal con vocacion de privilegio
especial

En segundo lugar, existe un sector doctrinal y jurisprudencial mas reciente en contraposi-
cion a la tesis tradicional que considera que el arrendador financiero ha cumplido con todas
sus obligaciones con la formalizacién del contrato y con la entrega del bien al arrendatario
e, incluso, considera que el resto de las obligaciones que pudieran estar pendientes por
parte del arrendador no podrian equiparse a una obligacion principal para el funcionamien-
to de la relacién contractual®. Esta tesis defiende que las Unicas obligaciones pendientes
de cumplimiento por las partes serian el abono de las rentas mensuales y el ofrecimiento
del ejercicio del derecho de opcion de compra, que no podria calificarse como una obliga-
cion principal sino accesoria'®. De igual forma, cabria calificar el resto de obligaciones con
el caracter accesorio de la obligacion principal, como podria ser la conservacién y mante-
nimiento del uso del bien por parte del arrendador.

10" Veiga Copo (2012), Bernaldez Bernaldez (2013) y Macias Castillo (s. f.).

«Es una indicacion evidente de la expresa consideracion legal del arrendamiento financiero como con-
trato de tracto sucesivo en el que las obligaciones a cargo de ambas partes subsisten a lo largo de la
vigencia del contrato».

2. SAP de Barcelona, Seccion 15.2, Sentencia 429/2013, de 27 noviembre, rec. nim. 16/2013.
AJM num. 1 de La Corufia de 18 de septiembre de 2020, en su fundamento séptimo, punto primero.
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En este caso, las cuotas devengadas después de la declaracion de concurso deben ser
calificadas como crédito con privilegio especial, a tenor de lo dispuesto en el articulo 270.4
del TRLC, de la misma manera que deben calificarse las cuotas vencidas e impagadas antes
de la declaracion de concurso.

En este punto conviene reiterar la importancia que tienen las clausulas en este tipo de
contratos y en concreto la clausula que fija los supuestos de incumplimientos para apoyar
la tesis mas actual, porque es aqui donde la figura del arrendador se encuentra exonerada
de cualquier responsabilidad o de cualquier obligacién pendiente de cumplimiento.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, practicamente en el mismo afo en el que otras
audiencias manifestaban su postura a favor de la tesis tradicional, las audiencias provincia-
les de Barcelona y Valencia'* apoyaban la tesis mas moderna, que en sintesis seria la que
respalda la calificaciéon de las cuotas vencidas e impagadas, tanto antes como después de
la declaracion de concurso, como un crédito con privilegio especial.

Como consecuencia de todo lo anterior, la problematica surge en relacion con la subsis-
tencia o no de obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento para las partes respec-
to a la calificacién del crédito de las cuotas devengadas con posterioridad a la declaracion
de concurso, y coémo dicha categorizacion afectara a las soluciones que ofrece la normati-
va concursal en esta materia.

5.3. La postura del Tribunal Supremo

Es sabido que, tras la reforma concursal introducida por la Ley 38/2011 de la Ley concur-
sal, las cuestiones relacionadas con la resolucion del contrato de arrendamiento financiero
y la calificacién de su crédito suscitaron diversas posiciones doctrinales y jurisprudenciales,
no obstante, fueron resueltas de manera reiterada por la jurisprudencia unificadora del Tri-
bunal Supremo’.

Asimismo, el Tribunal Supremo’® manifiesta que, en materia de resolucion de contratos
de arrendamiento financiero, habra que estar a lo expresamente convenido en cada una de
las clausulas del contrato'”. Por ello, una vez declarado el concurso durante la vigencia del
contrato de arrendamiento —en la fase funcional del contrato—, las partes deben acreditar
que existe un nexo de reciprocidad en las obligaciones, exigiéndose que estas tengan el

14 SAP de Valencia de 20 de marzo de 2012 (856/2011) y SAP de Barcelona de 5 de febrero de 2013 (593/2013).

15 STS 12 de septiembre de 2015, rec. num. 2216/2013, res. num. 494/2015(NCJ060366). Asi como, las
sentencias nim. 34/2013, de 12 de febrero; 44/2013, de 19 de febrero(NCJ057799); 492/2013, de 27 de
junio; 525/2013, de 5 de septiembre (NCJ058232), y 652/2014, de 12 de noviembre (NCJ058949).

16 STS nim. 44/2013, de 19 de febrero (NCJ057799).
17 STS niim. 647/2016, de 2 de noviembre (NCJ061929).

46 | Revista CEFLegal, 255 (abril 2022), pp. 33-58

© Centro de Estudios Financieros (10-04-2022)
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 Civil-mercantil El /easing inmobiliario y su problematica en un concurso de acreedores

caracter de principales en el funcionamiento del contrato de arrendamiento financiero, no
siendo valido cualquier tipo de obligaciones que no esté revisto de un caracter principal.

Siguiendo esta linea jurisprudencial, las partes deben acudir al contenido del clausulado,
y en concreto al apartado donde estan fijadas las obligaciones y los incumplimientos para
ambas partes'®. Ademas de ese andlisis, las partes contratantes tendran que acreditar si en
las obligaciones principales existe reciprocidad entre ellas, no solo en el momento en que
se formaliza el contrato (fase genética), sino también durante el cumplimiento del contrato
(fase funcional)'®, después de la declaracién de concurso. En el caso de que una de las par-
tes —generalmente el arrendador financiero— hubiera cumplido con su obligacion principal
al inicio y antes de la declaracién de concurso, la reciprocidad cesara y, en consecuencia,
el tratamiento del crédito y el bien objeto de cesidn sera distinto.

En este aspecto, la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo? ha distinguido las
distintas obligaciones que pueden regir los contratos de arrendamiento financiero, y en ella
se aprecia la tesis mas reciente de que, para poder calificar el contrato con obligaciones
pendientes de cumplimiento para los contratantes, es necesario revisar cada una de las
clausulas que conforman el contrato. Las sentencias referenciadas coinciden en que, una
vez el arrendador financiero ha entregado el bien, este ha cumplido con su obligacién prin-
cipal y tan solo estaria pendiente de cumplimiento el pago de las cuotas del arrendatario.

En principio, para determinar si un contrato de arrendamiento financiero tiene obligacio-
nes pendientes a los efectos del articulo 157 del TRLC, habra que ver si la parte arrendadora
ha cumplido con todas sus obligaciones principales, Unicamente las que estan calificadas
como principales, pues a pesar de no haber cumplido el arrendador con las obligaciones
accesorias —ofrecer la opcién de compra al arrendatario—, el cumplimiento de la obligacién
es integro, y, en ese caso, se deberia aplicar los efectos previstos en articulo 157 del TRLC:

En los contratos con obligaciones reciprocas, cuando al momento de la declara-
cion del concurso una de las partes hubiera cumplido integramente sus obligacio-
nes y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las que fueran a
su cargo, el crédito o la deuda que corresponda al concursado se incluira, segun
proceda, en la masa activa o en la pasiva del concurso.

En conclusion, continuando con la postura del Alto Tribunal, habra que estar al conte-
nido y clausulado de cada uno de los supuestos concretos para poder determinar si la re-
lacion entre las partes contratantes es reciproca.

8 STS num. 439/2016, de 29 de junio, rec. num. 277/2014 (NCJ061612).
19 Véase nota anterior.

20 STS num. 439/2016, de 29 de junio, rec. nim. 277/2014 (NCJ061612). SUIM de Murcia ndim. 97/2014, de
16 de marzo.
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6. Consecuencias de la calificacion del crédito por
arrendamiento financiero y las opciones del arrendador
financiero

6.1. La calificacion como crédito con privilegio especial respecto
de las cuotas vencidas, las pendientes de vencer y el valor
residual del arrendamiento financiero

Normalmente, las pretensiones de los arrendadores financieros en este tipo de opera-
ciones -las entidades financieras— son la resolucién de contrato y la recuperacién del de-
recho de uso y la posesion del inmueble, ya que la propiedad sigue perteneciendo a estos
titulares hasta que no se ejercite la opcién de compra por el arrendatario financiero. Pero
¢qué ocurre si el acreedor ha comunicado su crédito solicitando el reconocimiento como
privilegio especial incluida la cuota del valor residual?

En principio, si la administracién concursal reconoce la deuda correspondiente a las
cuotas vencidas y pendientes de vencer, los intereses y el valor residual como crédito con
privilegio especial y no se impugna por parte del acreedor, se entiende que el bien y el de-
recho de uso se incluiran dentro de la masa activa del concurso. En este marco, el arren-
dador financiero, al tener reconocido un crédito con privilegio especial, veria satisfecho su
crédito con cargo al bien afecto al privilegio.

Es importante resaltar que el acreedor dispone de un plazo procesal para impugnar la
lista de créditos —calificacion de su crédito-y el inventario —la inclusion del bien cedido en
la masa activa—- para hacer valer sus derechos. Una vez transcurrido dicho plazo, los cauces
legales de que dispondria el acreedor son muy escasos. Es evidente que, en el momento en
el que un acreedor no impugna la lista de acreedores y el inventario de la masa activa, si,
posteriormente, el acreedor entabla una demanda solicitando la resolucion del contrato, la
restitucion del bien y la modificacion de sus créditos, esto ultimo deberia ser desestimado,
debido a que la lista de acreedores no fue impugnada en el momento procesal oportuno,
por lo que deberia mantenerse la calificacién fijada inicialmente en la lista.

En estos términos, conviene indicar cuales serian las circunstancias a las que se enfren-
taria el acreedor al comunicar todo su crédito, incluidas las cuotas pendientes de vencery el
valor residual como privilegio especial. De esta manera, se presupone que el acreedor no tiene
interés alguno en obtener la posesion del bien cedido, dando por hecho que el acreedor va
a ejercitar la opcion de compra. Esta reflexion se entiende con base en que el arrendador ha
incluido la opcién de compra en su escrito de comunicacién de créditos, y lo que este espe-
ra obtener es la satisfaccion de su crédito mediante la realizacion del mismo. De esta mane-
ra, cobra sentido el privilegio que le otorga el articulo 270 del TRLC al arrendador financiero.

Los efectos de la clasificacion como crédito con privilegio especial, a pesar de que el
arrendatario financiero en sede concursal —facultades muy limitadas— no haya ejercitado la
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opcién de compra, provocan que la propiedad del bien se traslade de forma ficticia al deu-
dor en concurso —incluido en el inventario—, y sera a través de los métodos establecidos
en la liquidacion de la masa activa que se cancele el crédito de la masa pasiva reconoci-
do, destinando el importe obtenido al arrendador financiero. En esta linea se pronuncia la
sentencia Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 15 de mayo de 2019: «Se funda en
haber optado por dar cumplimiento al contrato, renunciando a la recuperacion del bien y
haciendo efectiva su trasmision»?".

Con independencia de los distintos escenarios que se pueden dar dentro de un proce-
dimiento concursal, la jurisprudencia ha tratado de marcar las consecuencias que sufre el
arrendador financiero cuando tiende a solicitar el reconocimiento con privilegio especial®®
de su crédito y este es reconocido de esa forma.

Igualmente, la jurisprudencia® coincide en que es innegable que la calificacion privilegia-
da de un crédito originado por un contrato de arrendamiento financiero no se ajusta a que
el acreedor financiero disponga de una doble proteccién. Esta doble proteccion se puede
sintetizar de la siguiente forma:

1. Laprimera proteccion reside en que el arrendador es el propietario del bien objeto
de leasing y puede optar a la recuperacion del bien mediante la resolucién con-
tractual o bien por la ejecucién separada que otorga el articulo 150.3 del TRLC:

21 Antén Sancho (2018): »Para que este privilegio pueda ser efectivo es necesario que el bien se transmita
al concursado. Hay quien sefiala que, con la eleccion del arrendador por el articulo 90 de exigir el cum-
plimiento del contrato, el bien pasa a ser del arrendatario, y el privilegio incluye las cuotas debidas y el
precio de la opcién de compra».

22 AJM num. 1 de La Corufia, de 18 de septiembre de 2020, en su fundamento séptimo, punto segundo, el

auto indica que: «También puede no ejercitar esta accién tendente a la recuperacion del bien y preferir
que se mantenga la vigencia del contrato. En ese caso, insinuara su crédito en el concurso del arrendata-
rio financiero, al que se le concedera la clasificacién de crédito con privilegio especial del articulo 90.1.4.°
LC. Esta opcién implica que el bien pueda realizarse dentro del concurso del comprador, destinando el
precio obtenido al pago del crédito del vendedor. Ademas, para la enajenacion en sede concursal, habran
de observarse las especialidades contenidas en el articulo 155 LC.»

23 La SAP de Barcelona de 27 de noviembre de 2017 realiza varias puntualizaciones respecto a la doble

proteccion del arrendador financiero: «A pesar de que pueda parecer que ha traido cierta confusion al
tratamiento del leasing en el concurso con la aparente atribucién al arrendador financiero de una doble
proteccién en si mismo contradictoria: la del privilegio especial y la del dominio sobre el bien objeto del
contrato. Es obvio que no es posible que el arrendador financiero conserve la propiedad sobre un bien
y que al mismo tiempo tenga un privilegio sobre el mismo. La razon de ser de esa doble proteccion hay
que encontrarla en la naturaleza propia del contrato de arrendamiento financiero como un contrato de
tracto sucesivo en el que el arrendador cominmente tiene la facultad de optar por resolver el contrato
0 exigir su cumplimiento, acciones entre si incompatibles. El doble régimen de proteccion es paralelo a
esa facultad de opcién y pretende dar respuesta a las distintas situaciones por las que pueden pasar los
derechos de los que son parte en el contrato».
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«A las acciones tendentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento finan-
ciero mediante contratos inscritos en los Registros de la propiedad o de bienes
muebles o formalizados en documento que lleve aparejada ejecucion».

2. La segunda proteccion consiste en que el arrendador disponga de una garantia
reconocida con privilegio especial, articulo 270.4 del TRLC, que en caso de que
se realice en el concurso seria para cancelar su crédito.

Esta doble proteccioén resulta contradictoria y asi lo expone la sentencia?* en su funda-
mento cuarto, punto catorce:

La razén de ser de esa doble proteccion hay que encontrarla en la naturaleza pro-
pia del contrato de arrendamiento financiero como un contrato de tracto sucesi-
vo en el que el arrendador cominmente tiene la facultad de optar por resolver el
contrato o exigir su cumplimiento, acciones entre si incompatibles.

En este aspecto, se ha pronunciado un sector de la doctrina?® argumentando que los
arrendadores tendran la posibilidad de optar por las dos vias, ya sea la recuperacion del
bien tras la resolucién del contrato o, en su caso, continuar con la vigencia del contrato, el
cual se regira por las pautas establecidas en el concurso y su posterior liquidacion.

En consecuencia, si un acreedor dispone de la legitimacién para resolver y recuperar el
bien —primera proteccion—- ademas de la facultad de continuar con el contrato y tener reco-
nocido un crédito con privilegio especial —segunda proteccion-, esto provocaria un benefi-
cio significativo para un Unico acreedor —el arrendador financiero— en detrimento del resto
de acreedores. De esta forma, se estaria consintiendo al acreedor extraer el bien y el dere-
cho de uso de la masa activa, librandose de las consecuencias y perjuicios que provoca el
procedimiento concursal sobre el resto de los acreedores y sus créditos.

En lo relativo al reconocimiento del crédito como un crédito con privilegio especial en los
textos definitivos, el acreedor debe tener en cuenta que el tratamiento que recibira su crédi-
to y el bien que lo garantiza tendra un tratamiento idéntico al de un préstamo con garantia
hipotecaria sobre un bien inmueble (art. 430 TRLC). Segun se ha destacado a lo largo del
presente estudio, es conveniente que el arrendador financiero desde una fase inicial realice
un plan estratégico respecto a su posicién en el concurso para definir su posicién, de ma-

24 SAP de Barcelona de 27 de noviembre de 2017.

25 Diaz Echegaray (2017): «Se ha sostenido que la paradoja de contemplar al mismo tiempo un privilegio
especial y la posibilidad de ejercitar una accién de recuperacion no es tal, sino que, sencillamente, el
acreedor ha de elegir entre una u otra [...]. Aquel puede pedir la restitucién del bien, perdiendo el privile-
gio que asiste a su crédito, u opera una suerte de ejercicio de accion de cumplimiento en virtud de la cual
transmite la propiedad del bien al concursado, en cuyo caso su crédito goza de privilegio especial>.
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nera que valore optar por la via de la resolucion del contrato o bien aceptar la realizacién
del inmueble en sede concursal.

6.2. Las opciones de que dispone el arrendador financiero en el
concurso de acreedores respecto al bien objeto de leasing.
La recuperacion o la realizacion del bien

Las acciones de que disponen las entidades financieras —arrendadores financieros—y
que tienden a realizar en un escenario concursal son la recuperacion de la posesion del bien
0, en caso contrario, aceptar de forma tacita la trasmisién del bien a cambio de un importe
ofertado por un tercero o por el propio concursado, via articulo 430.2 del TRLC.

Si las partes optan por la recuperacion del bien tras resolver el contrato mediante un
acuerdo (art. 150.3 TRLC), habra que tener en cuenta ciertas consideraciones, siendo muy
relevante para que prospere la resolucion y entrega del bien que exista una resolucioén del
juez del concurso que determine si el bien es necesario o no para la actividad o para la li-
quidacion del concurso. Segun el TRLC, la posibilidad de solicitar la declaracion de bien
afecto a la actividad pueden solicitarla las partes en cualquier fase del concurso, a tenor de
lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 147 del TRLC.

En caso de que el arrendador financiero comunique todo su crédito con la clasificacién
de crédito con privilegio especial, se entendera que ha optado por la via de la trasmisién del
bien en sede concursal y que acepta la realizacion del bien de forma tacita, manteniéndose
la vigencia del contrato. En este sentido se entendera que el bien formara parte de la masa
activa del concurso y su realizacion seguird las reglas establecidas en el plan de liquidacion y
las especialidades contenidas en los articulos 209 a 214 del TRLC, destinando el precio de la
trasmision a cancelar el crédito reconocido en la forma que establece el articulo 430 del TRLC.

En este contexto se entiende que el TRLC ofrece a los arrendadores financieros las dos
posibilidades anteriormente indicadas, pero segun cual sea la categorizacién del contrato
con o sin obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento, la insinuacién del crédito y
la clasificacién en la lista de acreedores e inventario determinara la voluntad del acreedor
y, en consecuencia, el destino del bien objeto de leasing.

7. Elproceso derecuperacion del bien objeto de arrendamiento
financiero

7.1. La recuperacion del bien

Uno de los derechos que le asiste al arrendador financiero es el de la recuperacion del
bien como consecuencia de la previa resolucion del contrato por varios motivos, tales como
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el incumplimiento del usuario, la terminacion del plazo de vigencia del contrato, o por el no
ejercicio de la opcién de compra por parte del arrendatario.

Como ya se ha adelantado anteriormente, segun el tratamiento que se le otorgue al
arrendamiento financiero, como un contrato de tracto Unico —p. ej. la compraventa— o de
tracto sucesivo —p. €j. el contrato de suministro de energia-?¢, el procedimiento a seguir en
sede concursal tendra distintas exigencias y limitaciones para emprender la via de la recu-
peracion del bien.

En este contexto, el arrendador que pretenda iniciar la accién de recuperacion del bien
previo a la declaracion de concurso basara el ejercicio de la accion de recuperacion aten-
diendo a lo dispuesto en el articulo 250. 1. 11.° de la LEC y en la disposicion adicional pri-
mera, apartado 3 letra c) de la Ley de venta a plazos de bienes muebles (LVPBM). Una vez
declarado el concurso de acreedores, el arrendador debera tener en cuenta las limitaciones
para iniciar o continuar la accion que fija el articulo 148 del TRLC. En este escenario, abierta
la fase de liquidacion del concurso, la accion tendente a la recuperacion del bien quedara
restringida en virtud del articulo 149.1 del TRLC. Ademas de lo indicado, el arrendador que
opte por la via de la recuperacién debera contar con una declaracion del juzgado de que el
bien objeto de arrendamiento no esta afecto a la actividad o a la liquidacién.

En el caso de que el bien sea considerado como no necesario para la continuidad de
la actividad o para la liquidacion del concurso, el arrendador podra iniciar o continuar la
accion de recuperacion fuera del seno del concurso. Para ello debera disponer de la reso-
lucion del juzgado que acuerde la declaracion de bien como no necesario respecto del in-
mueble objeto de arrendamiento.

A su vez, el arrendador cuenta con la posibilidad de acudir a procedimiento extrajudicial en
aras de recuperar el bien. Este procedimiento se inicia a través de un requerimiento de pago
al deudor que se realiza por via notarial. Si el deudor no atiende el requerimiento de pago,
pero entrega voluntariamente el bien adquirido a plazos, se procedera a la enajenacién en pu-
blica subasta, con intervencion de notario. Cabe destacar que este proceso tiene por objeto
el mismo fin que una de las previsiones que establece el TRLC a la hora de fijar los métodos
de realizacion de los bienes que conforman la masa activa del concurso, ya sea por la via de
la subasta extrajudicial a través de entidad especializada, ya por la de la subasta via notarial.

Atendiendo a todo lo indicado, es resefable resaltar o que suele ocurrir en los concur-
sos que, en el momento de la declaracion de concurso, el contrato se encuentra vencido
por plazo natural y teéricamente el usuario ya no tiene facultades para ejercitar la opcion de
compra. En tal caso, las partes suelen llevar a cabo un acuerdo de «resolucién» del contrato

2 3TS de 25 de julio de 2013, rec. ndm. 168/2012 (NCJ057955). STS nim. 505/2013, de 24 julio, rec. ndm.
2178/2011.
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y entrega de la posesion. Este acuerdo queda supeditado a la homologacion judicial y, como
consecuencia de la admisién del acuerdo, las partes podran solicitar la cancelacién de la ano-
tacion de arrendamiento financiero y la anotacién de declaracién de concurso. De ser asi, el
crédito con privilegio especial reconocido en el concurso desaparece tras la entrega del bien.

En caso contrario, si el plazo natural de vigencia del contrato no estéa vencido, a efectos
de reconocer el crédito en el concurso, habra que resefar en el acuerdo de resolucion la
calificacion de las cuotas vencidas e impagadas como crédito ordinario y las cuotas pen-
dientes de vencer no seran reconocidas en el concurso tras la entrega del bien.

En un primer supuesto, en que no se pueda acudir a la via pacifica para resolver el con-
trato y entrega del bien, el arrendador financiero puede entablar la accion de recuperacion
del bien mediante un procedimiento especial regulado en el articulo 251.1.11.°de la LEC y
en la disposicion adicional primera apartado tercero de la LVPBM. Esta ultima tiene su ra-
zonamiento en el régimen legal establecido para los bienes que son objeto de arrendamien-
to financiero, que es muy similar al de bienes vendidos a plazos con reserva de dominio.

En un segundo supuesto, si el bien objeto de cesidn se declara como no necesario para
la actividad, sera preciso contar con el testimonio del auto en el que conste dicha declara-
cion para poder iniciar o reanudar el procedimiento de recuperacion del bien ante el 6rga-
no judicial que conocia o el competente inicialmente para tramitar estos procedimientos.

Conforme a lo sefialado, las acciones de que disponen los arrendadores tendentes a recu-
perar el bien tras la resolucion del contrato de arrendamiento son muy similares a las ejecucio-
nes de garantias reales. Ademas, conviene resaltar que el articulo 150.3 del TRLC, que ofrece
la accién concreta de recuperacion del bien cedido en arrendamiento, se encuentra dentro
de la seccién Il, destinada a regular los procedimientos y efectos sobre las garantias reales.

8. El proceso de realizacion del bien objeto de arrendamiento
financiero

8.1. La realizacion del bien

Con la pérdida del derecho por parte del arrendador financiero a ejercitar la acciéon de
recuperacion del bien y atendiendo al criterio compartido por un sector doctrinal y jurispru-
dencial, expuesto en el presente estudio, la entidad arrendadora ya no podra instar la reso-
lucion del contrato por el incumplimiento del concursado.

La posibilidad de realizar el bien en sede concursal tiene su fundamento en las dos re-
flexiones que se han comentado previamente. En primer lugar, porque no se puede obviar
los efectos que produce para el arrendador disponer de un crédito reconocido con la cali-
ficacion de privilegio especial, incluido el crédito correspondiente al ejercicio de la opcion
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de compra. En segundo lugar, por la incompatibilidad que manifiesta un sector doctrinal y
jurisprudencial basado en que el arrendador disponga de dos vias para ver satisfecho su
crédito: por un lado, la resolucion y entrega del bien, y al mismo tiempo que posea la op-
cion de realizar el bien (traditio brevi manu).

Por tal razén, cabe sostener que el reconocimiento de un crédito con privilegio espe-
cial en concepto de un contrato de arrendamiento financiero otorgara facultades a la admi-
nistracion concursal para realizar el bien, destinando el importe obtenido para cancelar la
deuda reconocida, como asi lo prevé el articulo 430 del TRLC.

Por lo general, el inmueble objeto de cesidn sera declarado como bien afecto y, en con-
secuencia, la enajenacion dentro del concurso conllevara la trasmision tanto del bien in-
mueble como el derecho de uso que recae sobre el mismo.

En esta fase se realizaran las operaciones de liquidacion con arreglo al plan de liqui-
dacion presentado por la administracion concursal de los bienes que conformen la masa
activa (art. 415 TRLC). En caso de no aprobarse un plan de liquidacion, sera necesaria la
aplicacion de las reglas establecidas en el titulo IV del libro | del TRLC sobre la realizaciéon
de bienes o derechos afectos a un crédito con privilegio especial.

Ademas, atendiendo a la situacion actual de pandemia, a través de diferentes decretos,
el legislador ha pretendido agilizar las fases de liquidacion de la masa activa. El Real De-
creto-ley 16/2020, en su articulo 15.3, establece que

si el juez, en cualquier estado del concurso, hubiera autorizado la realizacién di-
recta de los bienes y derechos afectos a privilegio especial o la dacién en pago o
para pago de dichos bienes, se estara a los términos de la autorizacion.

8.2. Los métodos de realizacion del bien

Los distintos métodos de realizacion del bien dentro de un procedimiento concursal
deben ser recogidos en el auto que aprueba el plan de liquidacion. En dicho plan se debe
detallar los términos, los plazos y las condiciones de cada una de las etapas de la liquida-
cion, todas ellas bajo las reglas previstas en el TRLC. A continuacion, se detallan breve-
mente los métodos de realizacion del bien que es objeto de arrendamiento financiero para
satisfacer el crédito de su acreedor.

8.2.1. Venta directa

La venta directa de los bienes afectos a privilegio especial se encuentra regulada en los
articulos 209 a 214 del TRLC. Dentro de esta fase es muy importante tener una aproxima-
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cion del cudl es el valor de mercado del bien objeto de cesién y fijar un avaltio en el inven-
tario de la masa. Ademas, sera necesario establecer un porcentaje minimo de trasmision
para poder ser competitivos en el mercado y que dicho minimo, por lo menos, conlleve la
cancelacion total de la deuda reconocida en el concurso. Esta fase resulta ser la mas be-
neficiosa para los intereses del deudor y del acreedor, pues suele ser el primer método de
realizacion y el mas eficaz, practicamente en todos los planes de liquidacion. Asimismo,
este debe ser el método principal de trasmision, porque se tiene que priorizar su realizacién
lo méas temprano posible para evitar que el bien se deteriore con el trascurso del tiempo.

8.2.2. Subasta judicial o extrajudicial

La subasta judicial de un bien en arrendamiento financiero que, a efectos registrales,
no es titularidad de la concursada puede resultar poco operativa, teniendo en cuenta la in-
certidumbre que puede generar a los interesados pujar por el bien, asi como por la ulterior
formalizacion de la escritura de compraventa y la inscripcién del bien a su favor. Por un
lado, este método, a diferencia de la venta directa, puede resultar menos beneficioso para
el concurso, pues el valor del bien puede verse debilitado, al estar expuesto a un merca-
do concursal, que por ese hecho provoca que los postores no realicen pujas con un valor
econdémico interesante para el concurso. No obstante, por otro lado, la subasta judicial fa-
vorece a que se produzcan mayores garantias de publicidad y concurrencia en beneficio
de todos los acreedores?.

8.2.3. Dacidn en o para pago

En cualquier momento del procedimiento la realizacion del bien podra tener lugar me-
diante la dacion en o para pago, en cuyo caso habra que estar al régimen establecido en
el articulo 211 del TRLC. Para ello, sera necesario contar con el visto bueno y la voluntad
del acreedor privilegiado; en este sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Valencia
en el auto de 2 de febrero de 2015% y la Audiencia Provincial de Barcelona en el auto de
fecha 2 de mayo de 2017%.

27 AAP de Barcelona de 2 de mayo, rec. nim. 48/2017. Fija unas condiciones minimas a las que habra de
sujetarse la intervencion de las entidades especializadas.

28 AAP de Valencia de 2 de febrero de 2015: «La supresion de la subasta como via de enajenacion subsidia-

ria a la frustracion de la venta directa, para imponer en todo caso una dacién en pago al acreedor ain en
contra de su voluntad, no tiene apoyo legal, siquiera como regla supletoria de la liquidacién en el articulo
149 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ademas es contrario también a la normativa de la LC dispensa en
el pago a los acreedores con privilegio especial por la realizaciéon de los bienes (articulo 154-4) con claro
perjuicio para el acreedor».

2% AAP de Barcelona de 2 de mayo de 2017.
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8.2.4. Subrogacion del contrato

Una vez declarado el concurso, si el contrato de arrendamiento financiero continta vi-
gente a la fecha de realizacion del bien, cabe la posibilidad de que se enajene el bien a un
tercero, subrogandose en la posicién que ocupa el deudor en concurso. De esta manera,
el tercero debera cancelar la deuda vencida e impagada hasta el momento en que se for-
malice la trasmision del bien, y para ello debera contar con una autorizacién previa de la
entidad financiera arrendadora®.

9. Larehabilitacion del contrato de arrendamiento financiero

ElI TRLC permite a la administracion concursal ejercitar la rehabilitacion de los contratos
de adquisicion de bienes de conformidad con el articulo 167 del TRLC. Esta figura sera re-
levante para aquellos contratos que tengan por objeto un bien imprescindible para garan-
tizar la continuidad de la actividad y sea de gran interés para la masa. Para que sea valida
dicha accidn, es preciso que se cumplan los siguientes requisitos.

1. Lavoluntad del arrendador en resolver el contrato mediante un requerimiento ex-
trajudicial o notarial en un plazo de tres meses antes de la declaracion de con-
curso. No debe prexistir resolucién judicial que resuelva el contrato, pues en ese
caso no cabria rehabilitar el contrato.

2. Asimismo, la administracién concursal debera comunicar de manera fehaciente
la rehabilitacion antes de que finalice el plazo de comunicacién de créditos.

3. Finalmente, la administracion concursal debera consignar o abonar las cantida-
des debidas con cargo a la masa.

Respecto al ultimo de los requisitos, existe cierta relacién entre los articulos 167 y 430.2
del TRLC. En relacion con este ultimo, aquellos bienes en régimen de leasing cuyo crédi-
to esté reconocido con privilegio especial podran ser «rehabilitados» sin las exigencias del
articulo 167 del TRLC. Conviene indicar la diferencia entre el articulo 167 del TRLC, que le-
gitima al acreedor para oponerse a la rehabilitacion, frente al articulo 430.2 del TRLC, que
no permite al acreedor oponerse a la rehabilitacion del contrato.

30 AAP de Barcelona de 6 de febrero de 2012: «El articulo 155.3 LC faculta al Juez del concurso para
autorizar la venta de bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial, a solicitud de la admi-
nistracion concursal y previa audiencia de los interesados, con subsistencia del gravamen y subrogacion
del adquiriente en la obligacion del deudor, que quedara excluida de la masa pasiva. De no autorizarla
en estos términos —prosigue el precepto-, el precio obtenido en la enajenacién se destinara al pago del
crédito con privilegio especial y, de quedar remanente, al pago de los demas créditos».
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10. Conclusiones y solucion practica

A la luz del analisis realizado, el arrendamiento financiero es un contrato de financiacién
alternativo que cada vez mas esta ocupando un lugar muy significativo en el sector finan-
ciero, pues ofrece a los empresarios un sistema de financiacién mas beneficioso que otros,
en los que se evita invertir cierto capital en bienes destinados al crecimiento empresarial y
al mantenimiento de la actividad.

Si bien es cierto que el contrato de arrendamiento financiero carece de una regulacion
propia que garantice una mayor proteccion a los posibles clientes, no impide que, al tratar-
se de un contrato atipico, favorezca la libertad de negociacién de los términos y condicio-
nes aplicables entre las partes contratantes. De esta manera, se puede considerar que es
una gran ventaja para el cliente —futuro arrendatario— saber que, a pesar de que la caracte-
ristica principal de este contrato es la atipicidad, esta le ofrece mayor margen de negocia-
cion contractual. No obstante, no hay que dejar de lado que la contraparte en este tipo de
contratos es una entidad financiera, lo que dificulta la capacidad de negociacion para los
clientes, y asi la experiencia acredita que es dificil negociar las condiciones de financiacién
de cualquier producto frente a este tipo de entidades.

A lo largo del presente trabajo se ha querido poner de manifiesto la problematica exis-
tente a la hora de tratar el contrato de arrendamiento financiero inmobiliario en sede con-
cursal, tanto para la calificacion de las cuotas respecto del contrato, como en cuanto a los
efectos derivados para las partes o las soluciones que ofrece nuestro ordenamiento. Igual-
mente, se ha hecho referencia a la extensién y las consecuencias de clasificar el contrato
de arrendamiento como un crédito con privilegio especial.

En este sentido, el motivo principal de este analisis reside en la posibilidad de ofrecer
una solucion distinta a la aplicada respecto al tratamiento de los bienes objeto de leasing.
Si partimos de la linea jurisprudencial respecto a como debe calificarse la deuda de un con-
trato leasing y de los articulos que regulan este tipo de créditos en el TRLC, se deduce que
el acreedor podria defender su posicién frente a la inclusién del bien dentro del inventario
y, por ende, dentro del plan de liquidacion, si este en la comunicacion de créditos solicita
que el valor residual u opcién de compra no se reconozca como crédito con privilegio es-
pecial, solicitando que el crédito correspondiente al ejercicio de opciéon de compra tenga la
calificacion de crédito contingente.

Se debe tener presente que la finalidad del concurso en fase de liquidacion es sacar el
mayor rédito posible respecto de los bienes y derechos que conforman la masa activa en
aras de alcanzar un mayor beneficio para los acreedores, por tanto, bajo esta premisa la
administracién concursal debe valorar si el bien objeto del contrato puede tener una buena
salida en el mercado y verificar cudl es su carga financiera para poder actuar de la forma
mas ventajosa posible, sirviendo asimismo para justificar la liquidacion del bien en sede
concursal o la entrega del bien a su propietario.
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Para el desarrollo del presente estudio, se ha analizado desde un punto de vista practi-
co y a partir de los distintos pronunciamientos jurisprudenciales la posicion del arrendador,
y se ha puesto de manifiesto que se tiende a comunicar su crédito por todos los concep-
tos como crédito con privilegio especial, produciendo los efectos indicados anteriormente
(trasmision de la propiedad). No obstante, como se ha indicado, es posible ofrecer una so-
lucion para que las partes (arrendatario y arrendador) puedan evitar la problematica, siem-
pre que la voluntad del acreedor financiero sea la de recuperar el bien y evitar que este se

liquide en sede concursal.
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Extracto

Partiendo sobre la premisa de que las tecnologias de registro distribuido (TRD), concretamente
blockchain, suponen un obstaculo para el gjercicio de las prerrogativas con las que cuentan las
agencias de competencia para la aplicacion y enforcement de la normativa antitrust, se hace
imperativo tratar de hallar, con celeridad, respuesta a tales interrogantes.

Lo contrario supondria un escenario en el que la legislacion convencional, analégica, no pudiera
ser eficazmente aplicada en entornos blockchain, con la consecuente incapacidad para hacer
valer cualquier tipo de mandato juridico en un espacio Unicamente regido por las vicisitudes
de su propio cédigo.

El presente articulo busca arrojar luz sobre posibles soluciones que contribuyan a fortalecer los
mecanismos de los que disponen las autoridades de competencia de todo el mundo para la
aplicacion de la normativa antitrust, asi como para el correcto desempefio de sus funciones a
través de la deteccion e investigacion de conductas anticompetitivas para la posterior adopcion
de las sanciones o remedios correspondientes.
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Abstract

Based on the premise that distributed ledger technologies (DLTs), specifically blockchain, pose an
obstacle to the exercise of the prerogatives that competition agencies have for the application and
enforcement of antitrust regulation, it is imperative to quickly find an answer to these questions.

The opposite would translate in a scenario in which conventional, analogical legislation could not
be effectively applied in blockchain environments, with the consequent inability to enforce any
type of legal provision in a space governed solely by the vicissitudes of its own code.

This article seeks to shed light on possible solutions that contribute to the strengthening of the
mechanisms available to competition authorities around the world for the enforcement of antitrust
regulations, as well as for the proper performance of their functions through the detection and
investigation of anticompetitive practices and the subsequent adoption of the corresponding
sanctions and/or remedies.
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1. Introduccion

Si hay un sustantivo que durante los Ultimos afios ha acompafado de forma perenne a
la tecnologia blockchain ese es, sin duda, «disrupcién».

A ese respecto, en 1942, Joseph Schumpeter postulé lo siguiente:

El impulso fundamental que mantiene el motor capitalista en movimiento viene de
los nuevos bienes de consumo, los nuevos métodos de produccién o transpor-
te, los nuevos mercados, las nuevas formas de organizacion industrial que crea la
empresa capitalista. [...] El proceso de mutacién industrial incesantemente revo-
luciona la estructura econémica desde dentro, destruyendo incesantemente a la
vieja, creando incesantemente una nueva. Este proceso de Destruccion Creativa
es el hecho esencial del capitalismo (Schumpeter, 1942, p. 120).

Asi enunciaba Schumpeter, hace casi 80 afios, un concepto intrinseco a los nuevos hitos
tecnoldgicos que permiten lograr cosas que antes eran inconcebibles, o bien otras que ya
eran posibles pero que dicho cambio tecnolégico permite hacer de forma diferente y mejo-
rada. Se trata del concepto de innovacién disruptiva.

Schumpeter veia en ese elemento el combustible del sistema capitalista; la innovacion
tecnolégica como sustrato y fundamento del desarrollo econémico.

Blockchain ha sido constantemente definida como una tecnologia disruptiva, y a la vista
de la versatilidad de la que goza y del potencial que alberga, a ojos de los autores que es-
criben estas lineas resulta una definicién acertada.
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No obstante, la disrupcién tecnoldgica posee aspectos ventajosos y otros no tan atractivos.
El océano de posibilidades que nos ofrecen las tecnologias de registro distribuido vienen tam-
bién acompanadas de considerables retos, y las cadenas de bloques no son una excepcion.

Esta consideracion no es algo nuevo; como dijo Carl Sagan, «virtualmente cada gran
avance tecnoldégico en la historia de la especie humana, desde la invencion de las herra-
mientas de piedra y la domesticacion del fuego, ha sido éticamente ambiguo».

En este caso, las cadenas de bloques poseen el potencial de constituir, por virtud de
sus caracteristicas intrinsecas, un severo obstaculo a la capacidad de las autoridades de
competencia para detectar ilicitos anticompetitivos, llevar a cabo investigaciones e identifi-
car a los responsables en redes blockchain, con la consecuente limitacion a la adopcion ex
post de sanciones o remedios sustentados sobre tales investigaciones, y que corrijan las
distorsiones de la competencia provocadas por dichos ilicitos.

El caracter distribuido de la tecnologia blockchain plantea, entre otros, problemas ju-
risdiccionales y de atribucion de competencia que pueden, en la practica, atar de pies y
manos a agencias de competencia que deseen aplicar la normativa antitrust en ejercicio
de sus funciones.

Adicionalmente, la anonimidad de las cadenas de bloques publicas no permite que nadie
conozca la identidad de los participantes de una blockchain, lo que dificulta la labor de una
autoridad que desee recabar informacion en relaciéon con una posible conducta anticom-
petitiva en el mercado.

Por otro lado, la naturaleza mas hermética, menos politicamente descentralizada y, a
priori, menos «democratica» de las cadenas de bloques privadas también plantea retos a
las agencias concurrenciales que quisieran acceder al interior de una red blockchain ce-
rrada al objeto de recabar informacion, y para cuyo acceso y participacioén no tuvieran el
necesario permiso.

Referido lo anterior, para una comprensiéon mas profunda sobre las dificultades que su-
pone blockchain en materia de deteccion e investigacion de practicas anticompetitivas,
seria conveniente remitirse —a ser posible con caracter previo a la lectura de este articulo—,
a la publicacidn titulada «Blockchain y sus obstaculos a la deteccion e investigacion de
conductas anticompetitivas», en la que se sientan las bases de la investigacion plasmada
en este documento.

Es por ello que el objeto del presente no es realizar un analisis pormenorizado de los
obstaculos mencionados y otros —puesto que seria redundar en lo ya contenido en el refe-
rido articulo— sino ofrecer sugerencias y plantear medidas que contribuyan a paliar dichos
problemas, que las autoridades concurrenciales alrededor del mundo pueden encontrarse
a la hora de aplicar, en entornos blockchain, la normativa antitrust.
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2. Obstaculos en la deteccidn e investigacion de practicas
anticompetitivas en entornos blockchain y posibles
soluciones

Igual que sucede en otras jurisdicciones, como la penal o la administrativa, en materia anti-
trust hay partidarios de medidas de deteccion, investigacion y sancidon mas invasivas o menos.

No obstante, al considerar esta cuestion no debe pasarse por alto que una sobrerre-
gulacién o intervencion excesiva en el sector podria resultar contraproducente, generando
una «fuga» de talentos hacia otros territorios con una regulacién mas flexible que permita a
los emprendedores desarrollar aplicaciones o utilidades con base blockchain, gozando de
un margen mas amplio de libertad para ello.

En relacién con lo anterior, otro efecto negativo podria emerger en redes altamente re-
guladas que, precisamente por tal circunstancia, acabasen perdiendo algunas de las ca-
racteristicas que las hacian resultar tan atractivas —tales como la privacidad y anonimidad
que brinda a sus participantes— y que, ante la aparicién de otra opcién o competidor que
ofrezca dichas funcionalidades, generasen un transvase de usuarios desde la red sobre-
rregulada a la neonata.

Teniendo presente tal precision, y la importancia de la proporcionalidad en las medidas
adoptadas por los reguladores y autoridades al objeto de articular un sensible equilibrio
entre libertad y restriccion que permita generar un ecosistema suficientemente disuasivo y
al mismo tiempo no demasiado desincentivador, a continuacion se exponen posibles me-
didas que limiten los riesgos de las dificultades que plantean las cadenas de bloques para
la aplicacion publica de la normativa de libre competencia en sus entornos, y contribuyan
al fortalecimiento de las autoridades concurrenciales y los mecanismos de los que dispo-
nen para hacer frente a estos desafios.

2.1. Qué es el blockchain

Decia el ya mencionado Carl Sagan que somos una sociedad profundamente depen-
diente de la ciencia y la tecnologia y en la que, curiosamente, nadie sabe nada de ciencia
ni de tecnologia. A sus 0jos, esa era una férmula segura para el desastre.

Es por ello que el primer paso, antes siquiera de entrar a valorar cualquier otra cuestién,
reside en la comprension de la tecnologia blockchain.

" Es una de las problematicas que identifican Tapscott y Tapscott (2016, p. 94) en relacion con la regulacion

de Bitcoin, y que podemos hacer extensible a otro tipo de redes blockchain.
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Entender las cadenas de bloques resulta esencial en este ambito, que implica la inter-
seccioén entre ley y computacién. La complejidad inherente a la mencionada tecnologia es
todo un reto no solo para las autoridades de competencia y los distintos organismos regu-
ladores, sino para cualquier operador.

Es relevante en este punto distinguir también entre poseer un conocimiento a nivel usua-
rio de las cadenas de bloques o por el contrario conocer en profundidad sus complejos y
abstractos conceptos, comprendiendo los distintos engranajes que integran la tecnologia
y posibilitan su funcionamiento. Existe una notable diferencia entre ser capaz de operar en
un sistema informatico determinado —como Windows, Macintosh o Linux— o ser capaz de
comprender la arquitectura y funcionamiento interno de dicho sistema operativo, lo cual
requiere un nivel muy distinto de conocimiento y especializacion; esta distincion es igual-
mente aplicable a blockchain.

En consecuencia, resulta indispensable una fluida relacion interdisciplinar en la que ex-
pertos en derecho y ciencias juridicas colaboren con ingenieros informaticos, programa-
dores y expertos en computacion a fin de superar las barreras al enforcement antitrust que
las cadenas de bloques pueden llegar a constituir.

Comprender blockchain no solo permitira a las autoridades prevenir conductas anticom-
petitivas, sino que supondra un punto de inflexion en su capacidad de prevencién ex ante,
en su facultad para generar disuasion y en su aptitud para salvaguardar la razén de ser del
sistema de defensa de la competencia.

2.2. |ldentificacion de las posibles conductas anticompetitivas
en entornos blockchain

El segundo paso consistiria en identificar las actividades que puedan llevarse a cabo en
blockchain y ser susceptibles de generar un ilicito anticompetitivo.

Lo anterior no deberia resultar complejo, habida cuenta de que dichas conductas no di-
fieren de las que puedan producirse en los mercados tradicionales, en circunstancias con-
vencionales (Pike y Capobianco, 2020, p. 11). No nos encontramos ante teorias nuevas,
sino ante nuevas formas de poner en practica las mismas conductas; no obstante, convie-
ne que tales nuevas formas sean identificadas.

2.3. Codificacion de limites en las cadenas de bloques

El hecho de que los entornos blockchain constituyan una suerte de «jurisdiccion parale-
la», Unicamente regida por el cddigo de la propia cadena y en la que la normativa antitrust
convencional no pueda ser aplicada, configura una problematica sumamente grave. La po-
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sibilidad referida plantea la incognita de si la legislacion antitrust podria llegar a decaer en
estos sistemas.

Sin embargo, como indica Giovanna Massarotto (2020, p. 1), «las autoridades antitrust
son fundamentales para mantener abiertos y libres los mercados de cadenas de bloques.
En lugar de conducir a la muerte de la legislacién antitrust y la regulacién, blockchain re-
querira versiones mas sofisticadas de ambos».

Esa mayor sofisticacion en la regulacién y aplicacion de la normativa antitrust puede
pasar por la adopcién de un enfoque guiado por la concepcion de «Ley es Codigo».

Sin duda, podria resultar beneficioso —quiza incluso esencial- explorar la posibilidad de
implementar directrices en las cadenas que proscriban la realizacion de determinadas prac-
ticas —tales como aquellas que pudieran ser contrarias a la libre competencia—, en lo que
podriamos considerar una suerte de condiciones de uso o «reglas del juego» que estable-
cieran aquello que es valido frente a lo que no, por constituir una infraccién de sus términos.

Si la ley analdgica no puede aplicarse en entornos blockchain por las barreras que sus
caracteristicas y naturaleza constituyen a tal efecto, legislar en el propio cédigo de la cade-
na de bloques puede ser la solucion.

A tal respecto, conviene tener presente que, cuando un usuario forma parte de una block-
chain, acepta un sistema de reglas y procedimientos que la gobiernan y que determina, entre
otras cosas, «cémo una computadora (y su programador) puede conectarse, participar y trans-
mitir informacién a través de un sistema o red. Estas instrucciones definen la sintaxis y la se-
mantica del cédigo que espera el sistema» (Dannen, 2017, p. 3).

Este esquema de reglas y directrices es lo que se conoce como «protocolo», la espina
dorsal de una blockchain. El rumbo de la cadena de bloques se encuentra guiado por su
protocolo como la popa del barco fluye en la direccién en que lo ha hecho la proa previa-
mente. La popa no dirige el barco mas de lo que la cola dirige al perro, y en la blockchain
es su protocolo el que rige la forma en que opera la cadena, como también sus condicio-
nes y funcionamiento.

Una vez que el protocolo de una blockchain queda establecido, no resulta teéricamente
posible una alteracion del mismo a no ser que sea decidido por la mayoria de usuarios?; in-
mutabilidad que favorece la generacion de confianza (Schrepel, 2019a, p. 289), y de la que
podria tomar ventaja una autoridad de competencia para, desde el origen, codificar reglas

2 Evidentemente, alcanzar un acuerdo entre los usuarios sera mas sencillo en blockchains privadas, com-
puestas por decenas o centenares de sujetos, que no en cadenas de bloques publicas, con millones de
usuarios.
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que permitan la deteccién de determinadas conductas, limiten la posibilidad de realizarlas
o incluso las imposibilite.

En relacion con lo anterior, una idea subsecuente reside en implementar mecanismos
adecuados para impedir o prevenir la comisién de infracciones en dichas redes, tales como
alarmas programadas en el codigo de las mismas que avisen sobre la puesta en practica
de posibles actividades no permitidas, e incluso permitan tomar medidas respecto a ellas.

Google puede enviar alertas a un usuario o prohibirle cautelarmente el acceso a su cuen-
ta de correo de Gmail cuando intenta acceder desde otro dispositivo diferente al que utilice
habitualmente, a la espera de confirmacion de su identidad.

Twitter puede bloquear o suspender la cuenta a sus usuarios, temporal o permanente-
mente, cuando considera que pueden haber violado los términos y condiciones de uso de
sus servicios®.

Salvando las distancias, se podria contemplar la posibilidad de establecer mecanismos
similares que no dependan de una autoridad central, sino que se hallen programados en el
codigo y que, de vulnerar las «reglas del juego», identifiquen la actividad prohibida, bloquean-
dolay hasta pudiendo penalizar al infractor —vetandole temporalmente de la red, por ejemplo-.

Dichos mecanismos podrian predefinirse tomando ventaja del protocolo de la blockchain,
como se ha mencionado anteriormente, 0 en cambio ser programados a través de smart con-
tracts, permanentemente insertos en la cadena de bloques y, en consecuencia, inmutables®.

A tal efecto, recordemos que como consecuencia de lo que Wright y Filippi denominan
lex cryptographia®, y en consonancia con Schrepel (2019a, p. 289), blockchain puede hacer
todo lo que hace un ordenador, aunque de forma descentralizada. Por ello, no deberia resultar
complejo codificar reglas y modos de proceder que prevengan ciertas conductas, permitan su
identificacion y que, incumplidas, activen consecuencias restrictivas previamente programadas.

Incluso seria posible codificar que, a través de una votacion, un determinado nimero de
participantes pudiera, en determinadas circunstancias y alcanzado un quorum, decidir re-

Un buen ejemplo se encuentra en la suspensién permanente de la cuenta de Donald J. Trump en enero
de 2021, al considerar que publicaciones del expresidente de los Estados Unidos violaban la politica de
Twitter en relacién con la «glorificacién de la violencia». A tal respecto, véase Fung (8 de enero de 2021).

Por supuesto, dicha inmutabilidad implica que las reglas que se definan a través de contratos inteligentes
deben tejerse con suma cautela, puesto que una vez se inserten en la cadena y comiencen a operar,
nadie serd capaz de reescribir o alterar su funcionamiento o estructura, como sucede con el resto de la
informacién contenida en la cadena.

Segun los citados autores, la lex cryptographia es un conjunto de «reglas administradas a través de smart
contracts autoejecutables y organizaciones descentralizadas (y auténomas)» (Filippi y Wright, 2019, p. 209).
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velar la identidad de un determinado usuario en la red; posibilidad especialmente viable en
redes privadas en las que se verifica la identidad de sus miembros (Schrepel, 2019b, p. 333).

No obstante, establecer dichos mecanismos en blockchains ya operativas requeriria de
un reducido numero de participantes o una direccion bien definida, mas propio de redes pri-
vadas, que no de la amplia descentralizacién que impera en las publicas, en las que nadie
posee cuotas significativas de control sobre la misma®.

Habida cuenta de lo ya expresado, una dificultad adicional residiria en identificar qué
conductas o indicios de ellas podrian categorizarse como potencialmente anticompetitivas
a fin de poder codificarlas como tal; tarea en la cual la relacion entre expertos en derecho
y en computacion, antes mencionada, resultaria especialmente necesaria.

2.4. Acercade las bases del sistema de defensa de la competencia

Otra posible medida que contribuya a reducir los riesgos para la competencia en entor-
nos blockchain reside en el fortalecimiento de las bases del derecho antitrust, tales como
las politicas de clemencia, profundizando en el dilema del prisionero y persiguiendo con
ello generar una cierta inquietud en los sujetos que operan en los mercados, de tal forma
que, de producirse algun tipo de conducta anticompetitiva en una red blockchain, empre-
sas, empresarios, directivos o cualquiera que haya tenido conocimiento de informacion
relevante a esos efectos evalle su posicion y estime mas beneficioso para sus intereses
adherirse al programa de clemencia y dar a conocer dichos datos que arriesgarse a sufrir
las posibles consecuencias de su falta de revelacién de tales circunstancias, habida cuen-
ta de las responsabilidades no solo empresariales, sino incluso personales en las que po-
dria incurrir por ello.

2.5. Laintegracion de las agencias de competencia en las redes
blockchain

Y en ultimo lugar, una solucion con capacidad para otorgar respuesta a muchos de los
interrogantes que plantea blockchain en materia de aplicacién publica de la normativa an-
titrust, asi como de minimizar los riesgos de los obstaculos que genera, consiste en que
las autoridades de competencia se integren en las cadenas de bloques, pasando a formar
parte de las mismas.

6 Se produce en tal supuesto una curiosa dicotomia, por los riesgos que presentan las blockchain privadas
en relacion con las concentraciones de poder que puedan surgir en ellas, frente a las caracteristicas de
las publicas que, en principio, dificultan tales concentraciones.
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Las agencias de competencia, como muchas autoridades gubernamentales, militares y
organizaciones, presentan una notable tendencia hacia la centralizacién. Se trata de insti-
tuciones eminentemente centralistas —o con un minimo grado de descentralizacion-y alta-
mente jerarquizadas. Tal circunstancia hace extremadamente complicado que sean capaces
de aproximarse con eficiencia a realidades con una estructura marcadamente descentrali-
zada o, como en el caso de blockchain, distribuida.

Una de las medidas que podria contribuir a salvar dicha distancia seria la incorporacién
de la autoridad en la red misma.

Dicha concepcion responde a la incégnita de si existe margen para que las propias au-
toridades de competencia utilicen tecnologia blockchain en la deteccion de conductas an-
ticompetitivas.

Ciertamente, las cadenas de bloques son terreno fértil para la creatividad y el desarrollo;
las agencias concurrenciales pueden beneficiarse de ese potencial para la innovacion y uti-
lizarlo a su favor, aprovechando las oportunidades que dicha tecnologia les brinda a efectos
de incrementar la eficacia y eficiencia de sus propias investigaciones, recibiendo informa-
cion en tiempo real del mercado en cuya red blockchain se inserten y permitiéndoles asi
«monitorizar mercados, el cumplimiento de compromisos, recopilar datos para investigacio-
nes en curso e incluso detectar patrones sospechosos» (Pike y Capobianco, 2020, p. 16).

Para ello, seria necesario que la agencia de competencia se integrase en la blockchain
como un usuario cualificado, poseyendo su propio nodo que le permitiese el acceso a la
cadena en redes privadas’.

Las caracteristicas de anonimidad y caracter distribuido de blockchain se retroalimentan
entre si, comportandose como una suerte de «muralla» que protege lo que sucede dentro
de la cadena frente a cualquier intento de quienes se hallen fuera —como una autoridad de
competencia— de averiguar lo que sucede dentro.

Mediante su integracion en la cadena de bloques, las mencionadas autoridades podrian
introducirse en la esfera que protege la red blockchain frente al exterior, trascendiendo el
«efecto muralla» y permitiéndoles adquirir un valioso conocimiento de lo que ocurre en su in-
terior, a efectos de adoptar medidas preventivas, realizar un seguimiento y control periédicos
de dichas redes, asi como identificar e investigar potenciales infracciones de las leyes antitrust.

Como resulta légico, que las autoridades de competencia lleven a cabo un seguimiento
constante de la gran cantidad de redes blockchain que pueden llegar a surgir en el futuro o

7 En particular, este es el caso de consorcios como R3, de conformidad con lo discutido en la Audiencia de
la OCDE sobre Tecnologia Blockchain y Politica de Competencia.
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procesar el vasto volumen de informacién que puedan recabar, requeriria de medios técni-
COs, recursos econémicos y humanos abundantes.

Dotar de mayores recursos a la autoridades concurrenciales, o permitir que las agen-
cias incorporen a su presupuesto las cuantias de las sanciones pecuniarias que imponen a
los operadores que contravienen la normativa antitrust, seria un paso importante para fa-
cilitar a dichas agencias el acceso a los mejores profesionales y recursos, incrementando
su capacidad para conocer y comprender lo que sucede en estos entornos tan complejos.

Una posibilidad adicional, muy atractiva para minimizar el inconveniente que supone la
falta de recursos de las autoridades de competencia —en el sentido ya aludido—, consistiria
en subcontratar dichos servicios, de tal forma que las agencias puedan valerse de la capa-
cidad y especializacion de consultorias —para gestionar y analizar la informacién recabada—
o empresas dedicadas al blockchain analytics®, al efecto de contar con un apoyo adicional
en la deteccion de actividades, tendencias y patrones que supongan un riesgo o resulten
lesivos, asi como para la monitorizacién de actividades econémicas y transacciones en las
cadenas de bloques.

No obstante, como suele suceder, la virtud se halla en el equilibrio, y la mejor alternativa
vendria constituida por una combinacion de las mencionadas opciones, de tal forma que
las agencias de competencia dispusieran de mayores recursos, se insertaran en las cade-
nas de bloques —gozando de acceso a las mismas—, y pudieran valerse de terceros espe-
cializados como apoyo adicional.

La combinacion de los tres factores aludidos, asi como del resto de elementos analiza-
dos en el presente documento, maximizaria la capacidad de las autoridades concurrencia-
les para comprender la tecnologia blockchain, acceder a tales redes y detectar e investigar
las conductas anticompetitivas que se produzcan en dichos entornos.

3. Conclusiones

Una tecnologia exponencial es aquella que estimula el cambio a una velocidad acele-
rada, aquella que sigue una tendencia de crecimiento exponencial en consonancia con la
conocida como Ley de Moore®.

Blockchain analysis es el proceso de «analizar, identificar y "agrupar" datos en la cadena de bloques», asi
como también «modela y representa visualmente datos para identificar informacion clave sobre usuarios
y transacciones» (Elliptic, 20 de noviembre de 2020), todo ello a través del andlisis de big data en las ca-
denas de bloques.

° Atal efecto, véase Alonso (21 de julio de 2021) o BBVA (1 de febrero de 2017).
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Gordon Moore observé que, en lo que respecta a la innovacion tecnoldgica, existe una
cierta relacion inversamente proporcional entre el desarrollo de la tecnologia y su coste, de
tal forma que, en paradigmas como blockchain, la tecnologia avanza cada vez mas rapido
y, a medida que lo hace, los costes se reducen.

A su vez, esa acelerada progresion exponencial que muestran los avances de ciertas
tecnologias repercute también exponencialmente sobre la sociedad; en cambio, autorida-
des e instituciones como las que velan por el equilibrio y buen funcionamiento de los mer-
cados y la competencia no siguen esa misma pauta.

Tecnologias exponenciales como la inteligencia artificial, la computacién cuantica, la ro-
bética, la biotecnologia o blockchain tienen un enorme potencial para sobrepasar el ritmo,
velocidad y capacidad tanto regulatoria como de prevision y de actuacion de las autorida-
des en aquellos ambitos sobre los que impactan.

A tal efecto, podriamos aproximar metaféricamente las autoridades concurrenciales a un
gigante con pies de barro. Por muy rapido que quiera moverse, el Goliat solo puede arras-
trarse con lentitud, tratando de adaptarse a los cambios, si, pero de una forma progresiva
y dilatada, poco flexible y rigida, mas reactiva que proactiva.

Esa lentitud se traduce en ineficiencia a la hora de dar respuesta a los problemas de los
competidores, los usuarios y los mercados, asi como de adaptarse a los cambios en una
dinamica y voluble realidad en constante desarrollo y transformacion.

Comprender la tecnologia blockchain, identificar las posibles conductas anticompetitivas
que puedan surgir en su seno —asi como la forma en la que surgen—, legislar en su propio
cbdigo e impulsar la integracién y adaptacion de las autoridades a este medio son pautas
que pueden contribuir a minimizar los problemas que presentan las cadenas de bloques en
relacion con la aplicacion publica de la normativa de libre competencia, la actuacion de las
agencias concurrenciales y la eficacia de sus medidas.

Nos encontramos ante un punto de inflexion. Las autoridades de competencia deben
mantenerse relevantes, deben fortalecer su capacidad de respuesta no solo ante los retos
ya existentes, sino ante los que aln no podemos prever, y ello requiere la mayor agilidad y
flexibilidad posible en su adaptacion a la realidad, elemento esencial ante el tsunami evo-
lutivo de innovacion tecnoldgica y transformacion econémica y social que, gracias a block-
chain, ya esta teniendo lugar.
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Participacion de menores en juicio y valoracion de su
voluntad por el tribunal

Comentario a la STS de 2 de febrero de 2022

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

En el presente comentario —haciendo referencia a la cuestion principal tratada— vamos a
ilustrar con otras resoluciones y disposiciones legales, que profundizan y reiteran los argu-
mentos de la sentencia del Tribunal Supremo num. 87/2022, de 2 de febrero. Por consiguien-
te, no se trata de centrarnos exclusivamente en esta sentencia —porque se vera después,
en la ultima parte del comentario sobre el derecho o no al conocimiento de la voluntad ex-
presada por el menor por las partes del proceso-, sino de complementar, a mayor abun-
damiento, con otras que nos aportan nuevas ideas sobre los criterios determinantes para
valorar la decision de explorar o no al menor de 12 afios. La relativa a la necesidad, enten-
dida desde la perspectiva del juicio o madurez del menor y la conveniencia para su interés,
de tal suerte que no han de darse necesariamente las dos, pues, pudiendo ser necesaria la
exploracién, también puede no ser conveniente. Y, en ambos casos, la ineludible motiva-
ciéon de las causas, las dos o una de ellas, si le conducen al juez a rechazar explorar la vo-
luntad del menor. Ahora bien, vaya por adelantado que el rechazo por falta de madurez, en
ausencia de persona especializada que asesore —como suele ser lo normal en la practica-,
convierte la motivacion en una vision subjetiva del juzgador carente de rigor.

Que el juez vele por el cumplimiento del derecho del menor a ser oido, segun dice el ar-
ticulo 92 del CC, significa, no que esté obligado a tener en cuenta su opinién, sino que sea
explorada su voluntad para saber si lo deseado responde o no a su interés; porque sucede
que ese derecho pertenece al orden publico, es de obligado cumplimiento, y su vulneraciéon
provoca la infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva. Este articulo también afiade que
las medidas se dictan después de oir al fiscal y a los menores con juicio suficiente, bien de
oficio o a instancia del fiscal o de las partes, o del menor. El equipo técnico, en todo caso,
dictara un informe cuando se le haya pedido. Aqui lo importante es ver cémo se desarrolla
y se aplica en la practica este importante precepto. Y eso requiere de comentario aparte.

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 16 al 31 de marzo de 2022).
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No siempre se explora al menor, en ocasiones se decide la intervencién inmediata del
equipo técnico adscrito al juzgado, porque se piensa que los profesionales que intervienen
van a realizar la misma tarea con un alto grado de fiabilidad por su especializacion, con un
estudio mas completo de la unidad familiar y de cuantos datos sean precisos. La prueba,
en su conjunto, define las medidas de custodia para con los hijos, pero es curioso que el
articulo indicado nos introduzca en la idea de que la relacién de los padres entre si y para
con sus hijos podra ser determinante de la idoneidad para decidir el régimen. Como se
puede observar, por tanto, son diferentes los elementos de la decisién, y la exploracién es
solo uno mas. Cuando decimos que el equipo técnico interviene, y lo hace con regularidad,
es porque los psicélogos y educadores son personas cualificadas que emiten un dictamen
razonado con una metodologia precisa.

En ocasiones, recurrir al informe y no explorar la voluntad del hijo menor de 12 afos es un
recurso que se justifica porque aclara muy bien lo idéneo para el caso. El juez se sirve de esta
diligencia de prueba y elude la exploracion muy probablemente en los supuestos en los que
no esta clara la madurez o el juicio para decidir si proceden a escuchar en audiencia aparte al
menor. Lo cierto es que asi no se cumple con el espiritu del precepto que pretende preservar
el derecho a ser escuchado; pero es cierto también que, antes de los 12 afios, no es precep-
tiva su intervencion. El Tribunal Supremo nos ha dicho que dificiimente una medida se puede
apartar del dictamen sin una motivacion rigurosa por parte del juzgador, cuando el informe
técnico es preciso y posee esa metodologia indicada aplicada por los profesionales cualifi-
cados. Ya indicaremos al final que no todos los juzgados son uniformes en esta materia; de
ahi que esta sentencia nos parezca aclaratoria e importante, con el fin de garantizar la unidad
de criterios para no vulnerar el interés del menor. Pues debe comprenderse algo esencial: la
decisién no pasa solo por la conveniencia, sino por respetar el derecho —sin discriminacién
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia— de intervenir en el proceso de
familia (art. 9 LOPJM), y sin que ello suponga erigir al hijo en protagonista del mismo.

Como dice la sentencia del Supremo, parafraseando la de 9 de mayo de 2019 del Tri-
bunal Constitucional (NCJ064064):

El derecho del menor de edad a ser «oido y escuchado» ha sido introducido por
primera vez en el articulo 12.2 de la Convencién sobre los derechos del nifio, figura
asimismo en el articulo 3 del Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos
de los nifos, ratificado por Espafa mediante instrumento de 11 de noviembre de
2014; en el apartado 15 de la Carta Europea de Derechos del Nifio, aprobada por
resolucion del Parlamento Europeo de 21 de septiembre de1992 y, con una féormu-
la mas genérica, en el articulo 24.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea.

Con esta descripcion o enumeracion de los preceptos, la sentencia se esta preparan-
do para el argumento definitivo; es decir, determinar si es conveniente al interés del menor
su exploracién y si esta deviene necesaria por su grado de madurez. Y decidir si la falta de
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motivacion es la causa directa de la casacién de una sentencia que no contemplé la au-
diencia del menor. No solo la norma interna —que mencionaremos después-—, las interna-
cionales —en la que nos inspiramos— otorgan un amplio reconocimiento de ese derecho, y
todos los poderes publicos estan vinculados de conformidad en los articulos 10.2 y 39.4 de
la CE. Porque cuando el primero de los articulos citados nos dice que «las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpre-
taran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa», y el segun-
do: «Los niflos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos», ambos preceptos nos recuerdan la imperatividad de la obligacion legal.

Por lo que a nuestra norma interna mas significativa se refiere, ese derecho se desarro-
lla en el articulo 9.1 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, de modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de enjuiciamiento civil, reforma-
do por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia. La exposicién de motivos de esa ley destaca el nuevo pro-
tagonismo del menor, su necesaria participacion en los asuntos que le afecten.

Esta preocupacion por dotar al menor de un adecuado marco juridico de proteccion
trasciende también de diversos tratados internacionales ratificados en los ultimos
afos por Espafa y, muy especialmente, de la Convencion de Derechos del Nifio,
de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia el 30 de
noviembre de 1990, que marca el inicio de una nueva filosofia en relacién con el
menor, basada en un mayor reconocimiento del papel que este desempefia en la
sociedad y en la exigencia de un mayor protagonismo para el mismo.

De otro lado, la exposicion de motivos de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de mo-
dificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, recupera la idea del
articulo 39 de la CE sobre la obligacién de los poderes publicos de asegurar, en especial,
la proteccién de los menores de edad.

Escuchar su opinién en un procedimiento de medidas, en divorcios, separaciones o re-
laciones de hecho, no solo es un derecho, es una manera de proteger al menor de obliga-
do cumplimiento para los poderes publicos (para el juez). La modificaciéon operada por esta
ley en el articulo mas conspicuo sobre esta materia tiene su explicacion en el desarrollo,

de forma mas detallada, del derecho fundamental del menor a ser oido y escucha-
do de acuerdo con lo establecido en el Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanza-
rote el 25 de octubre de 2007, firmado por Espafia el 12 de marzo de 2009 y cuyo
instrumento de ratificacion fue publicado en el Boletin Oficial del Estado de 12 de
noviembre de 2010; y con los criterios recogidos en la Observacion num. 12, de 12
de junio de 2009, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el
derecho del nifio a ser escuchado.
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Se sustituye el término juicio por el de madurez, tanto en la presente ley organica
como en la ley ordinaria de modificacion del sistema de proteccién a la infanciay a
la adolescencia, por ser un término mas ajustado al lenguaje juridico y forense que
ya se incorporé en su momento en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion
internacional, y que es generalmente utilizado en los diversos convenios internacio-
nales en la materia, tales como el Convenio de Naciones Unidas de Derechos del
Nifio, el Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de
adopcion internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993, o el Protocolo fa-
cultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento
de comunicaciones, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 2011, entre otros.
Se establece expresamente que no puede existir ningun tipo de discriminacion en
el ejercicio de este derecho por razén de su discapacidad, tanto en el ambito fa-
miliar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacién en
que esté directamente implicado, en linea con la Convencién de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de 2006.

Ademas, se detallan las especiales necesidades que el menor tiene para poder ejer-
cer adecuadamente este derecho y los correspondientes medios para satisfacerlas.
Se toma, ademas, en cuenta en esta regulacion la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (casos SN contra Suecia de 2 de julio de 2002, Magnusson
contra Suecia de 16 de diciembre de 2003 y Bellerin contra Espafia de 4 de noviem-
bre de 2003) y del Tribunal Supremo (sentencia num. 96/2009, de 10 de marzo).

Esta exposiciéon de motivos de la Ley 8/2015 explica convenientemente el porqué de la
necesidad de contar con el criterio del menor en los procedimientos de familia, y es un com-
plemento a lo ya expuesto en la STS 577/2021 (NCJ065720), de 27 de julio parafraseando
la del TC 64/2019, de 9 de mayo (NCJ064064).

Ahora, en congruencia con lo dicho, conviene mencionar la siguiente sentencia del
TSJC de 9 de enero de 2014 (que después de referirse a la audiencia de los meno-
res cuando tengan suficiente juicio y en todo caso si son mayores de 12 afos), que
viene impuesta por la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia por Instrumento de 30 de
noviembre de 1990 antes citada (art. 12); por el articulo 24 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000; por el articulo 9 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, por el articulo
770.4 de la LEC 1/2000, y a la doctrina del Tribunal Constitucional que, en relacién
con el articulo 24.1 de la CE, ha establecido que el nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio tiene derecho a ser escuchado en el procedimiento
(judicial o administrativo) que le afecte. Y el tribunal debe valorar lo conveniente
para el menor conjuntamente con todos los factores que subyacen en esta proce-
losa ejecucion; factores que, en ocasiones, coinciden con la voluntad expresada
por los menores; factores de los que resulta el pronunciamiento mas adecuado. El
deseo del menor con suficiente juicio puede ser atendido, siempre sera necesario:
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a) que su opinion sea libremente emitida y su voluntad correctamente formada
no mediatizada o interferida por la conducta o influencia de alguno de los padres;

b) que sus razones sean atendibles por no venir inspiradas en criterios de como-
didad o bienestar a corto plazo,

C) que no venga desaconsejada por la especial incidencia de otros criterios con los
cuales, segun la norma, debe ser ponderada conjuntamente la opinion de los menores.

Y finalmente, nos sirve el siguiente comentario: Como dice la Sentencia de la APM de 6
de octubre de 2020, el informe «pericial psicosocial [...] reune todas las garantias de obje-
tividad e imparcialidad y tiene una metodologia completa.» Esa misma sentencia valora el
interés del menor y este preside el informe que se realiza por el fiscal, sin desconocer los
derechos y obligaciones de los padres y el contenido de la guarda y custodia y del régi-
men de visitas establecido. De que sigamos los criterios de la STS de 25 de abril de 2018
(NCJ063384) cuando afirma:

Como hemos tenido ocasién de sefialar en materia de relaciones paterno-filiales
(entre las que se encuentran las relativas al régimen de guarda y custodia de los me-
nores), el criterio que ha de presidir la decisién judicial, a la vista de las circunstancias
concretas de cada caso, debe ser necesariamente el interés prevalente del menor,
ponderandolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor rango, no re-
sulta desdefiable por ello (SSTC 141/2000, de 29 de mayo [NCJ051961]; 124/2002,
de 20 mayo [NCJ042983]; 144/2003de 14 julio, [NCJ041813]; 71/2004, de 19 abril
[NCJ040472]; 11/2008, de 21 de enero [NSJ025694]). El interés superior del nifio
opera, precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obli-
ga a la autoridad judicial a valorar tanto la necesidad como la proporcionalidad de
la medida reguladora de su guarda y custodia. Cuando el ejercicio de alguno de los
derechos inherentes a los progenitores afecta al hijo menor el interés de los proge-
nitores no resulta nunca preferente. Y de conformidad con ese principio, el articulo
92 del Cadigo Civil regula las relaciones paterno-filiales en situacion de conflictivi-
dad matrimonial, con base en dos principios:

a) el mantenimiento de las obligaciones de los padres para hijos y

b) el beneficio e interés de los hijos, de forma que la decision del juez debe tomar-
se tras valorar las circunstancias que concurren en los progenitores, buscando
siempre lo que estime mejor para aquellos.

Por eso, el interés justifica una vez mas que sea escuchado en todo procedimiento que le
afecte. Y, en cuanto al informe psicosocial, reforzando lo apuntada mas arriba, la STS num.
482/2018, de 23 de julio, rec. num. 5231/2017, nos recuerda que «cuando tantas veces se
ha repetido la necesidad de un informe psicosocial que aukxilie al tribunal en su decision, no
puede obviarse este sin una motivacién rigurosa, sobre todo si se aprecia una metodologia
tan precisa como la obrante en autos».
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La STS menciona también los apartados 2 y 3 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de en-
juiciamiento civil. Y que dicen lo siguiente:

2. Se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar
este derecho por si mismo o a través de la persona que designe para que le re-
presente. La madurez habra de valorarse por personal especializado, teniendo en
cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para compren-
dery evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se considera, en todo caso,
que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera asis-
tido, en su caso, por intérpretes. El menor podra expresar su opinién verbalmente
0 a través de formas no verbales de comunicacion.

No obstante, cuando ello no sea posible 0 no convenga al interés del menor se
podra conocer la opinidon del menor por medio de sus representantes legales,
siempre que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras
personas que, por su profesion o relacion de especial confianza con él, puedan
transmitirla objetivamente.

3. Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o au-
diencia de los menores directamente o por medio de persona que le represente, la
resolucion serd motivada en el interés superior del menor y comunicada al Ministerio
Fiscal, al menory, en su caso, a su representante, indicando explicitamente los recur-
sos existentes contra tal decision. En las resoluciones sobre el fondo habra de hacer-
se constar, en su caso, el resultado de la audiencia al menor, asi como su valoracion.

Al margen de los comentarios de la STS, analizando los parrafos transcritos se puede
afadir alguna idea que proviene de la praxis en relacién con la norma. Conviene fijarse en
que para valorar la madurez y decidir si procede la exploracion, el precepto invoca la inter-
vencion de personal especializado. ¢ El juez es personal especializado? ¢ El Fiscal?... Cuan-
do se esta desarrollando la vista y se ha propuesto la exploracion de un menor de 11 afos,
por ejemplo, ¢ quién auxilia al juez para decidir al respecto? Es evidente que nadie y que, de
existir dudas, el personal especializado —como dijimos mas atras—- es el equipo técnico, que
verd al menor, realizara sus conclusiones y nos dara su idea sobre la voluntad expresada. El
precepto también esta contemplando al menor con alguna discapacidad. Por consiguien-
te, si puede interviene por si mismo, si no a través del representante y cabe el intérprete
cuando sea necesario. La especializacion va unida en este caso con la madurez del juez o
del fiscal y la mayor o menor capacidad de captacién de las posibilidades de que un menor
pueda y deba ser valorado en exploracion. Es decir, en la practica no existe un asesoramien-
to cuando se tiene que tomar la decision de explorar o no al menor en el acto de la vista.

Del apartado 3.° destacamos que la denegacion ha de ser motivada. Ya hemos trascri-
to alguna sentencia que contempla esta obligaciéon. Aqui conviene decir simplemente que
es infrecuente la motivacion y por ello esta STS sanciona y casa la sentencia, pues se nos
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dice en ella literalmente: «En el presente caso, la menor no fue oida por el juez de 1.2 ins-
tancia. Aun siendo cierto que no tenia aun 12 afos, la denegacién debié ser motivada, bien
por no resultar necesaria al carecer de madurez, bien por no resultar conveniente, preci-
samente por su interés». Aqui esta el fundamento de la casacion: la falta de motivacion. Y
qué debe contener esa motivacién: que no resulten necesaria o conveniente. La necesidad
se predica de la madurez; la conveniencia en funcion de su interés. Con lo cual, pudiendo
ser necesaria puede no ser conveniente porque no responda a su interés. Una vez mas se
comprueba que el principio basico es este uUltimo; es decir, el interés del menor decide. El
recurso de casacion se estima porque se han vulnerado las normas citadas y desatendido
la jurisprudencia que cita esta sentencia que se estd comentando. La infraccién procesal
se produce al no motivar la denegacion, infringiendo los articulos 206.1.2.2 y 208.2 de la
LEC, en relacién con los articulos 247 y 248 de la LOPJ. También se vulneran los preceptos
mencionados en la resolucion por infraccion de ley y la doctrina jurisprudencial sobre esta
materia, vulnerando el principio de interés del menor (se remite a su lectura).

Aun cuando no es objeto de la sentencia que estamos comentando, no podemos pasar por
alto el analisis del derecho de las partes a tener conocimiento o no del contenido de lo manifes-
tado por el menor en la exploracion, por la interrelacion existente y la invocacion que se hace
en esta sentencia de la STC num. 64/2019, de 9 de mayo, rec. num. 3442-2018 (NCJ064064).
Cuando se documenta la exploracién por el letrado de la Administracion de Justicia, esa volun-
tad puede ser el objeto del deseo de las partes, que quieren, como es légico, saber qué dijo el
menor. Sucede, entonces, que hay una colision de derechos y esta en juego el derecho a la inti-
midad del articulo 18 de la CE. Segun ha reiterado la STC 58/2018, de 4 de junio (NCJ063335),

tiene por objeto «garantizar al individuo un ambito reservado de su vida, vinculado
con el respeto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE [EDL 1978/3879)), frente a
la acciony el conocimiento de los demas, sean estos poderes publicos o simples par-
ticulares. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de res-
guardar ese ambito reservado, no solo personal sino también familiar (SSTC 231/1988,
de 2 de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulgacion del mismo
por terceros y una publicidad no querida» (por todas, STC 176/2013, de 21 de octu-
bre [NCJ058102], FJ 7)» (FJ 5). Obsérvese —como indica la STC (Pleno) num. 64/2019
de 9 de mayo, rec. nium. 3442/2018, a la que seguimos en esta parte del comenta-
rio— que hay una relacion entre ese articulo 18 de la CE y el 9.1 de la LO 1/1996, que
preserva la intimidad del menor en los procedimientos judiciales. { Como conciliar la
exploracién con la intimidad y el derecho de las partes a conocer el contenido como
manifestacion de la tutela judicial efectiva? De existir el conflicto, el interés del menor
es prioritario. Como dice el criterio de la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo
de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del
nifio, su interés superior es de una consideraciéon primordial.

La sentencia del Constitucional, al invocar el articulo 2.4 de la Ley Orgéanica 1/1996,

hace una observacion muy interesante, pues, conforme al precepto si concurren varios in-
tereses —es nuestro caso- «deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a este inte-
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rés, respeten también los otros intereses legitimos presentes, los «derechos fundamentales
de otras personas que pudieran verse afectados». La observacion es la siguiente: si el ar-
ticulo 18.2.4.2 de la Ley 15/2015 prevé acta detallada de la exploracion judicial del menor,
con traslado a los interesados para que puedan efectuar alegaciones, y «en el expediente
de jurisdiccién voluntaria, son interesados las partes», ¢es constitucional poder no conferir
ese traslado a los abogados? Lo mismo podria decirse de un proceso de familia, en el cual
se practica la exploracion y el abogado solicita que se le permita conocer su contenido.
No permitir el traslado de parte del contenido importante para preservar el derecho de de-
fensa y la utilizacion de los medios de prueba pertinentes (art 24.2 de la CE). ¢ La intimidad
puede limitar o impedir el conocimiento de la voluntad del menor? Pues esta es la cuestién
compleja entre los derechos del menor a participar en el procedimiento y los de los abo-
gados. Hay que tener en cuenta que la cuestion no es baladi, porque en la practica de los
procesos de familia es muy frecuente que se escuche a los menores de los padres que se
divorcian o separan. Por otro lado, no es menos importante considerar que la exploracion
pueda no ser una diligencia de prueba dentro del pleito sino un derecho del menor, lo cual
cambia claramente la perspectiva procesal y el derecho a reclamar su conocimiento; a di-
ferencia del fiscal que interviene en defensa del interés del menor, no parte formal en sen-
tido estricto, el cual si conocera el resultado de la exploracién, en la que estara presente.

En definitiva, ante la tesitura y conflicto derechos aludido, entre el derecho a la audien-
ciay el de contradiccion, el Tribunal Constitucional se pronuncia de la siguiente manera:

La exploracion unicamente verse sobre aquellas cuestiones que guarden estricta
relacion con el objeto del expediente. Por otro lado, la funcién tuitiva del fiscal re-
fuerza esta garantia, dada su especial vinculacion con los intereses de los menores
de la que son buena muestra las Instrucciones 2/2006, sobre el fiscal y la protec-
cion del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores, y 1/2007,
sobre actuaciones jurisdiccionales e intimidad de los menores.

Pues bien, resulta que se ha de saber preguntar al menor para probar y al mismo tiempo
para preservar su intimidad, como si fuera facil el deslinde, o el acotamiento, como dice el
Tribunal Constitucional. El juez, el fiscal garante y el letrado de la Administracién de Justicia
han de ser sensibles, inteligentes y oportunos. El acta solo recogera lo que puede ser leido por
el resto de los letrados, que al mismo tiempo sirva para preservar la intimidad del menory la
prueba de lo trascendente en el pleito. Tarea sumamente dificil, que se nos antoja mas propia
de la teoria que de la realidad y de la practica. Asi, y solamente de esa manera, los derechos
en conflicto quedaran garantizados y el letrado podra dar traslado del acta con el resultado
de la exploracién a las demas partes procesales. Insistimos que nos parece un ejercicio de
artificio de dificil consecucion. La lectura nos proporcionara a todos la informacién adecuada,
sin que en ningun caso quede mermado el contenido por lo que haya sido objeto de ocul-
tacion para proteger la intimidad del menor. No parece ser muy convincente el argumento.
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May the LOMLOE be unconstitutional?
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Abstract

Given the hurried passing of the LOMLOE and the actions of unconstitutionality brought by
PP and VOX parliamentary groups, this article exposes and reflects on the doctrine of the
Constitutional Court on the right to education and the freedom of teaching, on the right of parents
to ensure the education and teaching of their children in conformity with their own convictions
(on the teching of religion in schools, on the freedom to choose school, on the right of parents
to the use of official languages in education), on the freedom to found and direct educational
establishments (on establishing a set of principles, on single-sex education) and on the right of
schools to be supported by public powers. The article ends on some brief conclusions, aware
of the deficiencies of a Law born under unconstitutionality suspicions.
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1. Introduccién

El BOE de 30 de diciembre de 2020 publicé la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciem-
bre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOMLOE).

Después del esfuerzo realizado por consensuar el articulo 27 de la Constitucion, que-
dando clara su ambigtedad, lo que permite flexibilizar los términos del mismo, Jesus Lépez
Medel, en 1984, y respecto al proyecto de ley, que luego se transformaria en la Ley Orga-
nica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion (LODE), se planteaba la
oportunidad, la urgencia y la estrategia de este proyecto.

Afirmaba textualmente:

Pero una «reforma», «reestructuracion» o «reconversion» de tal calibre, va a hacerse
en unos momentos estelares de situacién critica, mundial y espafiola. El reformis-
mo, el «<cambio» en la escuela es fundamental. Pero esas razones de prudencia, de
moderacion, de estrategia no exacerbadas de que no pocos politicos, de uno y otro
lado, estan haciendo gala, no las han querido utilizar los progenitores de la LODE.

Lépez Medel (1984, pp. 15-20) hacia referencia a la problematica de muchas familias,
a las adaptaciones «linglisticas» de educadores, a la reorganizaciéon administrativa auto-
némica, y decia que, a pesar de saber que se trataba de una opcion politica de urgencia,
tanto de programa electoral como decision politica, ¢qué pais del mundo se atreveria en
estas circunstancias a tal «reconversion»? Y continuaba afirmando:

Y me preocupa la estrategia. Que es tanto como decir: por un lado, la ausen-
cia de un «debate nacional» sobre la educacion... debate que es necesario para
producir el «<cambio»... ¢Quién tiene tiempo y tranquilidad para ocuparse seria-
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mente de la LODE? La estrategia ha sido, entre otros métodos, la urgencia. Para
la educacién, prisa. Y aun sorpresa, [y finalizaba:] El tema de las actitudes... La
desinformacion, por defecto o exceso, la ideologizacion abultada, la mezcla de
propésitos electorales, o técnico-pedagdgicos, no ayudan mucho a la creacion
de una «voluntad politica», de «cambio» en la escuela. No solo en el hacia dénde.
También en el como. Y eso es muy importante para el asentamiento sereno y de-
mocratico, con viabilidad perdurable. Mas alla de las contingencias.

Es lamentable la coincidencia con el entorno en el que se produjo la aprobacion de la
actual ley educativa. Segun datos del balance oficial, ofrecido por el Centro de Coordinacién
de Alertas y Emergencias Sanitarias (31 de diciembre), se han notificado, hasta el momen-
to, un total de 1.928.265 casos de covid-19 y la cifra total de fallecidos es de 50.837. Las
familias estaban preocupadas por el aumento de casos de covid-19: familiares enfermos e
incluso familiares fallecidos. Confinamiento en los domicilios, sin poder salir, sin poder de-
fender los derechos fundamentales. Las familias estaban angustiadas por no tener trabajo,
encontrarse en el paro o en el ERTE (expediente de regulacion temporal de empleo): las fa-
milias, en Navidad y en fin de afo, sin trabajar y sin cobrar desde el mes de marzo en que
se declar¢ el estado de alarma.

No hace falta ser muy inteligente para descubrir que no era el momento oportuno, ni el
tema era urgente ni habia sido minimamente consensuado. Las prisas excluyeron el dicta-
men del Consejo de Estado y del Consejo Escolar del Estado; el poder legislativo fue una
caricatura de su principal cometido, al tratar cientos de enmiendas en el Congreso y en el
Senado sin la seriedad y el rigor parlamentarios. Ciertamente ha sido una oportunidad per-
dida, ya que las comisiones legislativas sirven para aunar posiciones enfrentadas, para po-
tenciar lo que une y limar lo que divide.

Para los ciudadanos espafoles este no era ni siquiera uno de sus principales proble-
mas. Es triste que un Gobierno aproveche estos momentos de zozobra y de debilidad de
sus ciudadanos y de su sociedad civil para aprobar con urgencia y casi con nocturnidad
una ley que desarrolla un derecho fundamental tan importante para la convivencia y la paz
social, y, especialmente, para el futuro de Espafa.

Es una ley que nace con fecha de caducidad, porque, casi con total seguridad, una al-
ternancia en el Gobierno de la nacién traera una nueva ley de educacion, la novena.

La LOMLOE se planteaba una doble estrategia': la primera, revertir los cambios pro-
ducidos por la LOMCE, y la segunda, modernizar el sistema educativo para adaptarlo a la
realidad social de la Espafa del siglo XXI. En la exposicién de motivos se refieren unas cir-

! Asegurado Garrido y Marrodan Gironés (2021); Trujillo Saez (2021); Polo Sabau (2021); Mateu Isturiz y
Sanchez Socias (2021).
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cunstancias que han afectado a la sociedad espafola y presentan un cambio social diferente,
a saber: los recortes sufridos en la educacion por la crisis econdmica, reducir el abandono
temprano y el fracaso escolar, el uso generalizado de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion, el enfoque de la igualdad de género, la importancia de atender al desarrollo
sostenible y reforzar la equidad y la capacidad inclusiva. Esto es, segun la exposicion de
motivos, la finalidad de la LOMLOE es

establecer un renovado ordenamiento legal que aumente las oportunidades educa-
tivas y formativas de toda la poblacién, que contribuya a la mejora de los resulta-
dos educativos del alumnado, y satisfaga la demanda generalizada en la sociedad
espafola de una educacién de calidad para todos.

Ya se han presentado, a finales de marzo de 2021, por el Grupo Parlamentario Vox y por
el Grupo Parlamentario del Partido Popular sendos recursos de inconstitucionalidad en re-
lacién con diversos preceptos de la Ley Organica 3/2020. El recurso presentado por el PP
se basa en tres areas: la cuestion lingiistica, el respeto a la libertad religiosa y la escuela
concertada. El recurso presentado por Vox se detiene en como la LOMLOE atiende aspec-
tos de la ensefianza concertada (supresion del criterio de la demanda social y el incremen-
to progresivo de plazas en centros de titularidad publica), la supresion de la ensefianza de
religion, la supresion del castellano como lengua vehicular en la ensefanza, la educacion
diferenciada y los centros de educacion especial. Una vez mas, se ha dejado pasar una
oportunidad de elaborar una «ley de Estado» para hacer una «ley de partido politico».

Por este motivo se cree oportuno exponer y reflexionar la doctrina del Tribunal Consti-
tucional sobre el derecho a la educacion y libertad de ensefianza, sobre la libertad de edu-
car a los hijos conforme a las propias convicciones (sobre la ensefianza de la religion en la
escuela, sobre la libertad de eleccion de centro, sobre el derecho de los padres a la coofi-
cialidad de lenguas en la ensefianza de sus hijos), sobre la libertad de creacion y direccion
de centros docentes (sobre el ideario y la educacion diferenciada) y sobre el derecho de
los centros docentes a ser ayudados por los poderes publicos, para mostrar las carencias
de una ley que nace bajo sospecha de inconstitucionalidad y aventurar cudl deberia ser
la posicién del Tribunal Constitucional en la sentencia que esperemos no tarde mucho en
dictarse y hacerse publica.

2. Derecho a la educacién y la libertad de ensefianza

El articulo 27.1 de la Constitucién espafola de 1978 proclama: «Todos tienen derecho
a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza»?.

2 Fernandez (1998); Martin Garcia (2019).
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El Tribunal Constitucional, en Sentencia 74/2018, de 5 de julio, FJ 4.° (BOE de 6 de
agosto), manifiesta que este «genérico derecho a la educacion» tiene una doble dimensién
o contenido: «derecho de libertad» y «prestacional».

La primera dimensién, la de derecho de libertad, se identifica con la «libertad de ense-
flanza», entendida como proyeccion de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16 de
la Constitucion) y de la libertad de expresién, del derecho a expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas u opiniones (art. 20 de la Constitucién). Cuando se entra a analizar
concienzudamente el articulo 27 de la Constitucion, parece que el apartado 1 sea inutil, pero
en absoluto lo es, y, aunque pueda identificarse con las libertades de los articulos 16 y 20 de
la Constitucion, constituye una libertad auténoma y distinta que merece ser profundizada.

Ciertamente el identificar la libertad de ensefianza con la libertad ideologica y de expre-
sion plantea interrogantes y peligros, porque da a entender que esta libertad de ensefan-
za queda orientada al docente mas que al discente, a esa transmision de conocimientos,
a esa difusion de pensamientos e ideas, a esa comunicacion de una determinada cosmo-
vision. Quiza queda demasiado unida a lo que se entiende por libertad de catedra, que se
contempla en el mismo articulo 20.1 c¢) de la Constitucién.

No puede olvidarse que, segun el articulo 27.2 de la Constitucion, la educacién tiene por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios demo-
craticos de la convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.

El problema fundamental viene circunscrito, pues, a qué se entiende por derecho a la
educacioén, por libertad de ensefianza, por pleno desarrollo de la personalidad humana, por
formacion integral. Es lamentable que en 42 afios (1978-2020) haya habido 8 leyes educa-
tivas (la LOECE, la LODE, la LOGSE, la LOPEG, la LOCE, la LOE, la LOMCE y la LOMLOE).
Ya el Consejo de Estado, ante el proyecto de LOE, se lamentaba de la siguiente manera:

Que el presente proyecto, dada la ausencia del consenso respecto a su contenido,
pueda llegar a ser simplemente uno mas de los muchos que se elaboran (y normal-
mente se promulgan) cada vez que se produce alternancia de poder en el sistema
democratico espafol en una cuestion tan esencial como lo es, y asi viene recogido
por la Constitucién (articulo 27), la organizacién del sistema educativo. Por tanto,
en la medida en que la propuesta de sistema que el anteproyecto de Ley Organi-
ca plasma no recoge un pacto de Estado, no puede sino lamentar este Consejo el
desconcierto que para los espafoles supone el mero hecho de tener que ajustarse
cada breves periodos de tiempo a toda una revision sistematica y pretendidamen-
te total del sistema educativo (Dictamen del Consejo de Estado, nimero de expe-
diente 1125/2005 [Educacién y Ciencia]. Fecha de aprobacion: 14 de julio de 2005).

Y, a pesar de estos lamentos, se aprobd la LOE, luego se aprobé la LOMCE en el 2013
y la LOMLOE en el 2020.
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Es cierto que todo el mundo clama por un pacto de Estado sobre educacién y ensefian-
za, Y, tras afos y afos reflexionando, uno llega a la conclusion de que quiza no sea posible,
que se estan confrontando dos visiones sobre el hombre y la sociedad demasiado distin-
tas. No se observa un animo de tender puentes, de ver puntos convergentes, de unién en
la diversidad, sino que, con prisas, con atropellos, sin consenso e incluso como una forma
de tapar otras verglienzas, se aprueban leyes educativas. Es demasiado lo que se juegan
los partidos politicos con la educacién y la ensefianza.

Después de 15 meses trabajando por el Pacto Educativo en Espafa, desde diciembre
de 2016, el Partido Socialista Obrero Espariol (el 6 de marzo de 2018) y en aquel momento
Unidos-Podemos (7 de marzo de 2018) abandonaron la subcomisién: el primero mientras
no se comprometiera el Gobierno de entonces a incrementar la partida de Educacion en al
menos un 5 %, y el segundo porque no queria participar en un «paripé». El Partido Ciuda-
danos dijo que nunca apoyaria un pacto educativo que no garantizara el castellano como
lengua vehicular en toda Espafa. Ademas, segun se afirmaba desde la propia subcomision,
los puntos mas conflictivos, sobre los que era mas dificil el pacto, eran: la ensefianza con-
certada y su pervivencia en tiempos de baja natalidad, la ensefianza religiosa en la escuela,
el curriculum comun y no 25 libros diferentes para cada asignatura, la tensién entre calidad
y equidad, la autonomia de los centros y el control de la Administracion, etc. Entonces cabe
preguntarse: §sobre qué materias hay posibilidades de acuerdo, si realmente conviene ese
pacto? ¢No sera que se trata de dos lineas paralelas que nunca se encuentran?

Ademas subray6 Manuel Useros (1978) que «la cuestion del «tipo de educacion» es emi-
nentemente politica, porque del tipo de hombre que se eduque depende el tipo de sociedad
y el tipo de Gobierno que en ella se puede sustentar».

La Constitucion espafola, en el articulo 149.1.30.2 establece que el Estado tiene com-
petencia exclusiva sobre la regulacién de las normas basicas para el desarrollo del articulo
27 de la Constitucion, a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes
publicos en esta materia. (SSTC 111/2012, de 24 de mayo, FJ 5.°; 184/2012, de 17 de oc-
tubre, FJ 3.°; 213/2013, de 19 de diciembre, FJ 3.°). Ha de asumirse que los poderes publi-
cos, como legitimos representantes del pueblo, han de establecer las normas basicas y los
requisitos minimos del ejercicio de estos derechos y libertades, y, entre ellos, la ensefanza.
Pero ha de hacerse teniendo en cuenta el principio favor libertatis, atendiendo a la maxima
libertad y a las minimas restricciones, y con la conciencia clara de a quién corresponde la
libertad de ensefianza. En caso contrario, cada vez mas, de una manera agobiante, se regu-
la practicamente todo: se identifica y desprecia la memoria y el contenido, considerandolos
como propios de una escuela conservadora y tradicionalista, incluso elitista; se ensalza lo
pragmatico, la mera aplicacion (porque lo practico sin contenido es superficialidad y vul-
garidad), como algo progresista, inclusivo y equitativo; se contempla la repeticion de curso
como algo excepcional, se aboga por poder pasar de curso con asignaturas suspendidas,
y se justifica con la valoracion de las circunstancias, con la flexibilizacion del curriculum,
con la motivacién del alumno. Quizéa se esté perdiendo el norte de lo que es la escuela, y
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se le esté asignando funciones que no le corresponden porque son propias de la familia;
quizd, por esta necesidad de atender a las carencias familiares, se estan dejando de lado
las competencias propias de la escuela, de la academia. La escuela se esta convirtiendo en
un cajon de sastre de todas las carencias: la sanidad, la alimentacion, las normas de urba-
nidad y la educacion vial entre otras; son innumerables los planes y programas asignados
a la escuela (convivencia, igualdad, inclusion, accion tutorial). Ganan cada vez mas fuerza
en el mundo educativo las habilidades, las destrezas, las competencias, los procedimien-
tos, las actitudes, las emociones, los sentimientos, y van perdiendo fuelle los contenidos.

Claramente es un problema de cosmovision, de concepcioén del hombre, de qué perso-
na se esta hablando, de qué se entiende por pleno desarrollo de la personalidad humana.
De ahi la importancia del apartado 2.° del articulo 27 de la Constitucion.

Para entender un poco mas qué se entiende por el derecho a la educacion y la libertad
de ensefianza deberia acudirse a lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion, que es-
tablece que las normas relativas a estos derechos se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia (Saiz Arnaiz, 1999).

Tanto el articulo 26.3.° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 19483, como el articulo 2 del Protocolo Adicional nimero 1 al Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de no-
viembre de 1950%, como la Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en el
campo de la ensefianza de 14 de diciembre de 1960° como el articulo 18.3 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966, como el articulo 13.3
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre
de 1966°, proclaman y defienden el derecho de los padres de educar a sus hijos conforme

«Los padres tienen derecho preferente a escoger el tipo de educaciéon que habra de darse a sus hijos».

«El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacién y de la ensefianza,
respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convic-
ciones religiosas vy filosoficas» (Boletin Oficial del Estado de 10 de octubre de 1979).

Aprobada por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO), en su undécima reunion celebrada en Paris del 14 de noviembre al 15 de
diciembre de 1960. Entre otros acuerdos, los Estados partes convinieron «en que debe respetarse la liber-
tad de los padres de elegir para sus hijos centros de ensefianza que no sean los creados por los poderes
publicos, pero que respeten las normas minimas que pueden fijar o aprobar las autoridades competentes»
(art. 5.1) (Boletin Oficial del Estado de 1 de noviembre de 1969).

«Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso,
de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autori-
dades publicas, siempre que aquellas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en
materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones» (Boletin Oficial del Estado de 30 de abril de 1977).
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a sus convicciones Y la libertad de los padres de elegir para sus hijos centros educativos
(incluso distintos a los creados por los poderes publicos)’.

Estos tratados tienen, primero, una labor interpretativa pero después, y es mas impor-
tante, una funcion integradora, ya que esos mismos documentos internacionales, a tenor
del articulo 96 de la Constitucion espafiola, forman parte del ordenamiento juridico interno,
y son también derecho aplicable, una vez ratificados por Espafna y publicados en el BOE,
como lo fueron. Pero ademas sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del derecho internacional. El derecho internacional contempla en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 (Instrumento de adhe-
sion de 2 de mayo de 1972 publicado en el BOE de 13 de junio de 1980) que «todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe» (art. 26), y que «una
parte no podra invocar sus disposiciones de derecho interno como justificacién del incum-
plimiento de un tratado» (art. 27).

Como se observa claramente, el Tribunal Constitucional sefialé que

en cuanto que la ensefianza es una actividad encaminada de modo sistematico y
con un minimo de continuidad a la transmision de un determinado cuerpo de co-
nocimientos y valores, la libertad de ensefianza, reconocida en el articulo 27.1 de
la Constitucion implica, de una parte, el derecho a crear instituciones educativas
(art. 27.6) y, de otra, el derecho de quienes llevan a cabo personalmente la funcion
de ensefar, a desarrollarla con libertad dentro de los limites propios del puesto
docente que ocupan (art. 20.1.c). Del principio de libertad de ensefianza deriva
también el derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral que de-
sean para sus hijos (art. 27.3). (SSTC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7.°, que fallaba
sobre el recurso de inconstitucionalidad contra varios preceptos de la Ley Organi-
ca 5/1980, de 19 de junio, por la que se regula el Estatuto de Centros Escolares).

El Estado, segun el mismo articulo 149.1.1.2 de la Constitucion, tiene competencia ex-
clusiva sobre la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes consti-
tucionales. Aqui el Estado se muestra débil con los fuertes y fuerte con los débiles. Puede

7 El Parlamento Europeo en Resolucién de 14 de marzo de 1984 (aunque esta Resolucion no tiene categoria
de tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espana), en el articulo 7 establece: «La libertad de
educacioén y de ensefanza incluye el derecho de abrir un centro y de impartir en él un tipo de ensefanza:
Esta libertad incluye el derecho de los padres de elegir para sus hijos, entre los centros existentes, un
centro que ofrezca a estos la ensefianza deseada», y sigue diciendo: «De acuerdo con el derecho que
les ha sido reconocido, es a los padres a quienes corresponde decidir el tipo de escuelas que han de
frecuentar sus hijos hasta que ellos puedan decidir por si mismos. A este fin, el Estado tiene la obligacion
de prever los centros publicos y privados necesarios».
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decirse sin rubor que desgraciadamente no siempre se estd asegurando esta igualdad de
condiciones basicas entre los espafoles en el ejercicio de la libertad de ensefianza y el de-
recho a la educacion. Son muchisimos los conflictos suscitados entre algunas comunidades
autonomas y el Estado, precisamente por entender las primeras que pueden establecer un
modelo educativo propio, en ejercicio de las competencias asumidas en sus respectivos es-
tatutos de autonomia, ya que el Estado Unicamente dispone de la competencia basica. Esa
indefinicion y falta de concrecién de las competencias estatales y autonémicas, unida a la
debilidad de la Administracion estatal y a la inaccién o invisibilidad de la alta inspeccion del
Estado en demasiadas ocasiones, provoca una judicializacion constante de la ensefianza. No
puede olvidarse que el apartado 8 del articulo 27 dispone que «los poderes publicos inspec-
cionaran y homologaran el sistema educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes».

Pero, al mismo tiempo, el Tribunal Constitucional, en el FJ 13.° de la Sentencia 247/2007,
de 12 de diciembre (BOE de 15 de enero de 2008) observa que

el principio constitucional de igualdad no impone que todas las Comunidades Au-
tdbnomas ostenten las mismas competencias, ni, menos aun, que tengan que ejer-
cerlas de una manera o con un contenido y unos resultados idénticos o semejantes
[y sigue diciendo que] la autonomia significa precisamente la capacidad de cada
nacionalidad o regién para decidir cuando y coOmo ejercer sus propias competen-
cias, en el marco de la Constitucion y del Estatuto. Y si, como es logico, de dicho
ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los ciudadanos, no por
ello resultan necesariamente infringidos los arts. 1, 9.2, 14, 139.1.1 de la Consti-
tucion, ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los
derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el terri-
torio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la autonomia, sino, a
lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de los deberes
constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones juridicas fundamentales.

3. Libertad de educar a los hijos conforme a las convicciones
religiosas y morales

El Tribunal Constitucional ha afirmado en la STC 74/2018 que la libertad de ensefianza
comprende a su vez la doble facultad de los padres de elegir centro docente de sus hijos,
que podra ser de titularidad publica o privada, y de elegir la formacion religiosa o moral que
se ajuste a sus propias convicciones (SSTC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7.°; 133/2010, de
3 de diciembre, FJ 5.°, y 10/2014, de 27 de enero, FJ 3.°).

A pesar de que la ministra Isabel Celaa declard en el XV Congreso de Escuelas Cato-
licas (celebrado en Madrid los dias 14 a 16 de noviembre de 2019) que la Constitucién no
recoge el derecho a elegir centro o ensefianza religiosa, ya el Tribunal Constitucional, en el
FJ 8.° de la Sentencia 5/1981, habia dicho:
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El derecho de los padres a decidir la formacion religiosa y moral que sus hijos han
de recibir, consagrado por el art. 27.3 de la Constitucion, es distinto del derecho a
elegir centro docente que enuncia el art. 13.3 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, aunque también es obvio que la eleccion de
centro docente sea un modo de elegir una determinada formacion religiosa y moral.

Sigue diciendo el mismo FJ 8.° que ambas libertades conectan intimamente con la li-
bertad de creacion de centros docentes con un ideario propio y no limitado Unicamente a
los aspectos religiosos y morales. Y la STC 133/2010, de 2 de diciembre, en su FJ 5.° afir-
ma que la libertad de ensefianza de los padres encuentra su cauce especifico de ejercicio,
por expresa determinacién constitucional, en la libertad de creacién de centros docentes
(art. 27.6 de la Constitucion).

Puede afirmarse que no queda garantizado por los poderes publicos el derecho que
asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 de la Constitucion) si no quedan asegu-
rados la ensefianza religiosa en la escuela, la libertad de eleccion de centro y el castellano
como lengua vehicular de la ensefianza en aquellas comunidades donde existe otra lengua
cooficial. Pero tampoco queda protegido el derecho si no se respeta la libertad de crea-
cion y direccién de centros con el correspondiente ideario y caracter propio (incluso con la
educacion diferenciada) ni los poderes publicos asumen la dimension prestacional que el
articulo 9.2 de la Constitucién les encarga para hacer efectivos los derechos y libertades
que contempla el articulo 27 de la Constitucion, entre ellos, el de ayudar a los centros que
reunan los requisitos que la ley establezca.

3.1. La ensefanza de la religidon en la escuela

La ensefianza de la religion en la escuela y la libertad de ensefianza estan intimamen-
te relacionadas con la libertad religiosa, y asi en el articulo 27.3 de la Constitucion conver-
gen ambas libertades, las de ensefianza y de libertad religiosa (Beneyto Berenguer, 2018).

El Tribunal Constitucional, en el FJ 6.° de la Sentencia 31/2018, de 10 de abril, por la
que se falla sobre el recurso de inconstitucionalidad interpuesto en relacion con diversos
preceptos de la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad edu-
cativa, partiendo de la idea de que el Estado es religiosamente incapaz y se prohibe a si
mismo cualquier concurrencia en calidad de sujeto de actos o actitudes de signo religioso,
sefiala que el Estado no puede ensefar religidn, sino que «son Unicamente las Iglesias, y no
el Estado, las que pueden determinar el contenido de la ensefianza religiosa a impartir y los
requisitos de las personas capacitadas para impartirla» (STC 38/2007, de 15 de febrero, FJ
9.°). Esa condicién de sujeto «relativamente incapaz» deriva del articulo 16.3 de la Constitu-
cién que, por una parte, establece la aconfesionalidad o laicidad positiva del Estado y, por
otra, plasma el mandato de cooperacién con las confesiones religiosas. Ahora bien, como
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sefiala la misma Sentencia 38/2007, en su FJ 13.°, «si la imparticiéon en los centros educa-
tivos de una determinada ensefianza religiosa pudiera eventualmente resultar contraria a la
Constitucion, ya fuere por los contenidos de dicha ensefianza o por los requisitos exigidos
a las personas encargadas de impartirla, lo que habria de cuestionarse es el acuerdo en vir-
tud del cual esa ensefianza religiosa se imparte, no la forma elegida para instrumentarlo».

Sigue diciendo la misma sentencia del Tribunal Constitucional que el configurar la ense-
flanza de la religién en la escuela no vulnera el marco constitucional, ya que no implica valo-
racion alguna de las doctrinas religiosas que pudieran afectar a la obligacion de neutralidad
del Estado. Neutralidad que venia descrita en la STC 5/1981, de 13 de febrero al tenor si-
guiente: «En un sistema juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideolégica y re-
ligiosa de los individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones politicas, y
muy especialmente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideoldgicamente neutrales».

Pero esta neutralidad, segun la STC 5/1981, de 13 de febrero en su FJ 9.° in fine, no im-
pide la organizacién en los centros publicos de ensefianzas de seguimiento libre para hacer
posible el derecho de los padres contemplado en el articulo 27.3 de la Constitucion, y, en
cambio, si impone a los docentes que en ellos desemperen su funcion una obligacion de
renuncia a cualquier forma de adoctrinamiento ideoldgico, ya que es la Unica actitud com-
patible con el respeto a la libertad de las familias que, por decisién libre o forzadas por las
circunstancias, no ha podido elegir para sus hijos centros docentes con una orientacién
ideologica determinada y explicita. Por consiguiente, se trata de asegurar el cauce ade-
cuado para el ejercicio del articulo 27.3 de la Constitucién, pero al tiempo es una garantia
prestacional respecto al ejercicio del derecho a la libertad religiosa individual, tanto de los
individuos como de las confesiones religiosas, ya que la libertad religiosa en su dimensién
comunitaria alberga como contenido nuclear «la divulgacién y expresién publicas de su
credo religioso» (STC 38/2007, de 15 de febrero, FJ 5.°).

No procede declarar la ensefianza de la religion en la escuela fuera del horario escolar
ni inventarse asignaturas distintas. El programa del Partido Socialista Obrero Espafiol pro-
pone: «Promover una escuela publica laica donde no quepa la integracion de ensefianzas
confesionales ni en el curriculum ni en el horario escolar. Para ello se promoveran las refor-
mas del marco legal actual necesarias, asi como de los acuerdos internacionales». El pro-
grama de Unidas-Podemos contiene: «Se ofrecera una educacion laica, al considerarse que
las creencias religiosas forman parte de la intimidad de cada persona». El programa de Ciu-
dadanos sorprende al contemplar: «Desde la premisa de la laicidad, proponemos que ese
conocimiento pueda incorporarse al acervo cultural de los estudiantes a través de la asig-
natura cuyo objeto sea el estudio de la historia de las religiones». Seria una contradiccion,
ya que el Estado no puede regular, en materia de ensefianza, lo que cada persona haga
fuera del horario escolar, en su tiempo libre. Tampoco puede entenderse que es una remi-
niscencia de un Estado confesional catélico, ya que segun datos actualizados por el Minis-
terio de Educacion, la asignatura de Religidn en la escuela es obligatoria en el Reino Unido,
Finlandia, Dinamarca, Austria, Chipre, Irlanda, Malta, Noruega, Rumania, Suecia, Suiza; es
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opcional en Alemania, Bélgica, ltalia, Portugal, Croacia, Eslovaquia, Paises Bajos, Hungria,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Polonia, Ucrania o Andorra.

La ensefianza religiosa en la escuela supone una manifestacion del derecho de libertad
religiosa y de culto, tanto en su dimension individual (art. 2.1.c de la Ley Organica 7/1980 de 5
de julio, de libertad religiosa) como en su dimension comunitaria (art. 2.2 y 2.3 de la misma ley).

Ademas, segun la STC 31/2018 en su FJ 6.°, con la introduccion de una asignatura de
religion en la escuela se da cumplimiento a lo establecido en el Acuerdo entre el Estado
espanol y la Santa Sede sobre ensefianza y asuntos culturales de 3 de enero de 1979 (Ins-
trumento de ratificacion de 4 de diciembre de 1979 y publicado en el BOE de 15 de diciem-
bre), cuyo articulo Il dispone:

Los planes educativos en los niveles de Educaciéon Preescolar (ahora Educacion
Infantil), de Educacién General Basica (ahora Educacién Primaria y primero y se-
gundo de Educaciéon Secundaria Obligatoria) y de Bachillerato Unificado Poliva-
lente (ahora tercero y cuarto de Educacion Secundaria Obligatoria y primero y
segundo de Bachillerato) y grados de Formacion Profesional correspondientes a
los alumnos de las mismas edades incluiran la ensefianza de la religidon catdlica
en todos los centros de educacion, en condiciones equiparables a las demas dis-
ciplinas fundamentales.

En los mismos términos se manifiesta el articulo 10.1 de los Acuerdos y Convenios de
Cooperacion con la Federacion de Entidades Evangélicas de Espafia (FEREDE), con la Fe-
deracién de Comunidades Israelitas de Espafa (FCIE) y con la Comisiéon Islamica de Es-
pafna (CIE), aprobados por las respectivas leyes 24, 25 y 26 de 10 de noviembre de 1992.

No acaba de vislumbrarse donde se encuentra el problema, siendo como lo es, de ca-
racter voluntario y de seguimiento libre para los alumnos, con lo cual no implica vulnera-
cién constitucional alguna.

Quiza el nucleo fundamental de la problematica venga por lo que deba entenderse por
«en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales» y por «la relacion de
alternatividad entre la ensefnanza de la religion y otra asignatura».

Respecto a la primera cuestion, segun la Real Academia Espafiola, «equiparar» significa
«considerar a alguien o a algo igual o equivalente a otra persona o cosa», luego «equivalen-
te» significa «que puede considerarse equivalente o igual». Nadie discute que las disciplinas
fundamentales pueden ser, entre otras, matematicas, lengua castellana o ciencias socia-
les, luego «condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales» significa por
una parte que la ensefianza religion también es una disciplina fundamental, y no significa
bajo ningun concepto que las horas semanales de esa materia sean un tercio o un cuarto
de las otras fundamentales, y mucho menos que deban realizarse fuera del horario escolar.
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Sin embargo el Tribunal Supremo, en reciente Sentencia 2781/2018, de 11 de julio, con-
cluyé en el FJ 2.°:

Esta Sala ha dicho reiteradamente que condiciones equiparables no significa con-
diciones idénticas. Pues bien, a juicio de la Sala, la precisién de estas nociones
debe hacerse atendiendo principalmente a elementos cualitativos, no a los cuan-
titativos, pues el caracter fundamental de una materia es en si mismo un factor
de cualidad,

pero en el FJ 4.°, ante la reduccién de horas semanales en clara diferencia respecto a
las otras disciplinas fundamentales, asevero:

No consideramos que esa sea una carga lectiva irrelevante o, al menos, no se ha
demostrado que en ese tiempo sea imposible desarrollar un programa didactico
coherente y completo de la ensefianza de la Religion Catdlica que, al fin y al cabo,
es de lo que se discute.

Parece absurdo el razonamiento de la sala del Tribunal Supremo, pues no es eso lo que
se discute, pues, siguiendo su fragil argumento, quiza también con menos horas se podria
desarrollar un programa de matematica o lengua. Pero, en cualquier caso, al Tribunal Su-
premo no le compete resolver las dudas sobre la interpretacion de «en condiciones equipa-
rables», ya que hubiera debido ser la Comision Mixta Iglesia-Estado la que resolviera estas
dudas, a tenor de lo dispuesto en la clausula XVI del Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Santa Sede, que expone:

La Santa Sede y el Gobierno espafiol procederan de comun acuerdo en la reso-
lucion de las dudas o dificultades que pudieran surgir en la interpretacion o apli-
cacién de cualquier clausula del presente Acuerdo, inspirandose para ello en los
principios que lo informan.

Respecto a la segunda cuestion, la STC 31/2018 considera, en concordancia con otras
sentencias anteriores, que la existencia de una relacion de alternatividad entre religiéon y
otra asignatura no vulnera el derecho a la igualdad, ni implica discriminacién alguna. (SSTC
292/1993, de 18 de octubre, FJ 5.° y ATC 40/1999, de 22 de febrero).

Rafael Navarro Valls, en el articulo «Asignatura de Religion y Constitucién» publicado en
El Mundo el 24 de abril de 2018, escribe que

la ensefianza de la religion no solamente no es inconstitucional sino educativamen-
te razonable y constitucionalmente plausible. Lo primero, porque ayudar al alumno
a bucear en sus raices identitarias le enriquece. Lo segundo, porque es el vehiculo
adecuado para que se actualice el articulo 27.3 de la Constitucion espafola.
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3.2. Libertad de eleccidon de centro docente

El derecho a la eleccién de centro docente es una consecuencia de la confluencia de la
libertad de ensefianza, de la libertad de educar a los hijos conforme a las convicciones re-
ligiosas y morales y de la libertad de creacion de centros docentes, derechos reconocidos
expresamente en el articulo 27, apartados 1, 3 y 6 del texto constitucional.

Ante la duda sobre si el derecho de elegir centro docente es distinto del derecho de los
padres a decidir la formacion religiosa y moral que han de recibir sus hijos, y aunque la STS
de 14 de mayo de 1985 afirme que «si bien es cierto que este derecho (de elegir centro) no
viene expresamente enunciado en el articulo 27 de la Constitucion, si aparece reconocido
en el articulo 13.3 del Pacto Internacional, en el articulo 26.3 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y en el articulo 2 del Protocolo de la Convencién Europea de 1950»,
el Tribunal Constitucional, en el FJ 8.° de la Sentencia 5/1981, ya habia dicho que es obvio
«que la eleccién de centro docente sea un modo de elegir una determinada formacion reli-
giosa y moral». Puede afirmarse sin duda alguna que el derecho de libre eleccién de centro
forma parte del nlcleo o contenido esencial del derecho de educacién, dado ademas que
en un sistema publico basado en el pluralismo y la aconfesionalidad del Estado, los centros
docentes publicos han de ser ideol6égicamente neutrales.

El Tribunal Constitucional, en el FJ 4.° de la Sentencia 74/2018, afirma que el derecho a
la educacion supone también «el reconocimiento prima facie de una libertad de los padres
para elegir centro docente» (STC 10/2014, FJ 3.°; ATC 382/1996, FJ 4.°), pero el acceso
efectivo al concreto centro elegido «dependera de si se satisfacen o no los requisitos esta-
blecidos por el procedimiento de admisién de alumnos» (ATC 382/1996, FJ 4.°).

Aqui precisamente es donde empiezan los problemas, porque, si bien el mismo Tribunal
Constitucional, en el FJ 5.° de la Sentencia 77/1985, de 27 de junio (BOE de 17 de julio) que
falla sobre el recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley Organica 8/1985, de 3
de julio, reguladora del derecho a la educacién (LODE), asevera que este derecho de los pa-
dres a elegir centro y tipo de formacién de sus hijos es compatible con el establecimiento de
«criterios objetivos» aplicables en los supuestos de insuficiencia de plazas escolares en centros
publicos y privados concertados, lo cierto es que los poderes publicos, con las armas de la
programacion general de la ensefianza y del establecimiento de las correspondientes «ratios»
por aula, pueden disponer a su arbitrio del ejercicio de estos derechos fundamentales. Valgan
como meros ejemplos la reduccion de la ratio en los niveles de Educacién Infantil o Primaria,
o la ampliacion de la ratio en los niveles de Educacion Secundaria; o la ampliacion de plazas
publicas incluso mediante la construccién, equipamiento y puesta en funcionamiento de cen-
tros publicos precisamente cuando la natalidad se encuentra en minimos insostenibles. Ejem-
plos que suponen irremediablemente una reduccién a la minima de los centros concertados.

Estas acciones abocan a una constante judicializacién de la ensefianza, ya que los titu-
lares de los centros concertados, y las familias que defienden el ejercicio de sus derechos
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fundamentales interpondran los correspondientes recursos administrativos y posteriormente
contencioso-administrativos, llegando, una vez agotada la via ordinaria, al Tribunal Consti-
tucional o incluso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Tanto es asi que el Tribunal Constitucional, en el FJ 4.° de la Sentencia 74/2018, ha
dicho recientemente que los derechos contenidos en los apartados 1, 3 y 6 del articulo 27
de la Constitucion

admiten restricciones que respondan a «un fin constitucionalmente legitimo» y que
sean «necesarias y adecuadas para alcanzar dicho objetivo» (STC 11/2016, de 1
de febrero, FJ 3.°, citando las SSTC 62/1982, de 15 de octubre, FFJJ 3.°,4.°y 5.%;
175/1997, de 27 de octubre, FJ 4.°; 49/1999, de 5 de abril, FJ 7.°, y 64/2001, de
17 de marzo). Caben, pues, cualesquiera restricciones que puedan considerarse
ajustadas al «canon de proporcionalidad resultante de las normas constituciona-
les de proteccion de derechos fundamentales sustantivos», que «se resuelve en
un triple juicio de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion de beneficios y perjuicios» (STC 93/2017, de 6 de julio, FJ 3.°).

La Ley Organica 3/2020 (LOMLOE), en su articulo 109, ha modificado el articulo 109 de
la Ley Organica 8/2013 (LOMCE), afiadiendo en el apartado 1.° a la expresién: «Las Admi-
nistraciones educativas armonizaran las exigencias derivadas de la obligacion que tienen
los poderes publicos de garantizar el derecho de todos a la educacion» la coletilla: «Me-
diante una oferta suficiente de plazas publicas», y eliminando del apartado 2.°, que dice:
«Las Administraciones educativas programaran la oferta educativa de las ensefanzas que
en esta Ley se declaran gratuitas, teniendo en cuenta la programacion general de la ense-
fanza, las consignaciones presupuestarias existentes y el principio de economia y eficien-
cia en el uso de los recursos publicos y, como garantia de la calidad de la ensefianza, una
adecuada y equilibrada escolarizacion de los alumnos y alumnas con necesidad especifica
de apoyo educativo, tomando en consideracion la oferta existente de centros publicos y
privados concertados y la demanda social», la coletilla «y la demanda social».

Este afiadido y esta eliminacién manifiestan un intento de reducir progresivamente y al
maximo los centros privados concertados y, al tiempo, dotar de un poder absoluto a la Admi-
nistracion en la planificacion y programacion de la ensefianza. Denota una clara intencion de
considerar a la concertada como meramente subsidiaria de la ensefianza publica, cuando el
Tribunal Supremo en su Sentencia, ya antigua, de 24 de enero de 1985 expreso: «El articulo
27.6 de la Constitucion [...] es la manifestacion primaria de la libertad de ensefianza, pues
supone la inexistencia de un monopolio estatal docente y, en sentido positivo, la existencia
de un pluralismo educativo institucionalizado» y «segun el articulo 27 de la Constitucion,
nuestro sistema educativo esta compuesto por centros creados por los poderes publicos y
centros escolares privados, siendo ambas instituciones escolares convergentes y comple-
mentarias entre si». Mas recientemente el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de junio
de 2016 ha dicho: «Esta Sala Tercera del Tribunal Supremo ha declarado que no resulta de
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aplicacion el principio de subsidiariedad en relacién con la ensefianza privada concertada.
Nos referimos a nuestras Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2008 y la
de 18 de enero de 2010, que dice: "Esta afirmacién de subsidiariedad no puede compar-
tirse porque es contraria a la letra y al espiritu de la CE y de la LODE"». Y sigue diciendo la
Sentencia que la LODE de 1985 y la LOE de 2006 establecen un régimen dual para la pres-
tacion del servicio educativo, en lo relativo a la ensefianza obligatoria y gratuita. Es decir,
el sistema pivota sobre dos ejes, la ensefianza privada concertada y la ensefianza publica.

Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona (2003), ministro de Educacion en los afios 1980-
1981 afirmé:

La libertad de ensefianza se constituye como libertad publica justamente en polé-
mica frente a la pretension de monopolio del Estado en materia de educacién. El
reconocimiento de esta libertad significa, por tanto y ante todo, la negacion de que
los poderes publicos puedan determinar en forma monopolistica o exhaustiva los
contenidos de la ensefianza [y sigue diciendo], y en su vertiente positiva, la liber-
tad de ensefianza supone la libertad de elegir entre distintos tipos de educacion.

3.3. Derecho de los padres a la cooficialidad de lenguas en la
ensefanza de sus hijos

La Constitucion espafola es rotunda y clara en este aspecto. Después de establecer en
el articulo 2 la indisoluble unidad de la nacién espafiola, dispone en el articulo 3:

1. El castellano es la lengua espanola oficial del Estado. Todos los espafioles tie-
nen el deber de conocerla y el derecho a usarla.

2. Las demas lenguas espafolas seran también oficiales en las respectivas Comu-
nidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos.

3. Lariqueza de las distintas modalidades linglisticas de Espafia es un patrimonio
cultural que sera objeto de especial respeto y proteccion.

En el articulo 148.1.17.2 de la Constitucion se regula que las comunidades auténomas
podran asumir competencias en «el fomento de la cultura, de la investigacién y, en su caso,
de la ensefianza de la lengua de la Comunidad Auténoma».

Sobre la base de estos preceptos hay que construir el entramado de la cooficialidad de
lenguas en la ensefianza en los distintos niveles educativos.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 337/1994, de 23 de diciembre (BOE de 23 de
enero de 1995), en la cuestidon de inconstitucionalidad 710/1994, en relacién con determi-
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nados preceptos de la Ley 7/1983, de 18 de abril, sobre normalizacién linguistica, del Par-
lamento de Catalufia, ya afirmo:

Lo importante es la normalizacion del uso de unay otra, que resulta necesaria con-
secuencia de considerar al lenguaje como instrumento de expresion y de recepcion
de ideas y deseos, de comunicacion de cultura y de convivencia en suma —que
no de exclusion y de aislamiento— en el ambito de las Comunidades Auténomas
donde ambas lenguas son oficiales.

Esta cooficialidad de lenguas, cuya normalidad hubiera sido deseable, ha provocado
multiples conflictos que han hecho pronunciarse constantemente a los tribunales. Obvian-
do los pronunciamientos del Tribunal Supremo (valgan como ejemplos las SSTS de 6 de
diciembre de 1985, 12 de junio de 1987, 30 de enero de 1988, 4 de mayo de 1999 y 28 de
abril de 2000), también el Tribunal Constitucional se ha visto obligado a pronunciarse al res-
pecto. En la Sentencia 337/1994 antes citada se dice:

De este modo, y con independencia de la realidad y el peso social de cada una de
ellas (STC 82/1986, FJ 2.°), el régimen de cooficialidad linguistica establecido por
la Constitucién y los Estatutos de Autonomia presupone no solo la coexistencia
sino la convivencia de ambas lenguas cooficiales, para preservar el bilinglismo
existente en aquellas Comunidades Auténomas que cuentan con una lengua pro-
pia y que constituye, por si mismo, una parte del patrimonio cultural al que se re-
fiere el art. 3.3 CE. Situacién que necesariamente conlleva, de un lado, el mandato
para todos los poderes publicos, tanto estatal como autonémico, de fomentar el
conocimiento y asegurar la proteccién de ambas lenguas oficiales en el territorio
de la Comunidad. De otro, que los poderes publicos deben garantizar, en sus res-
pectivos ambitos de competencia, el derecho de todos a no ser discriminado por
el uso de una de las lenguas oficiales en la Comunidad Auténoma.

Lo importante es que no se opongan las Administraciones al deber de conocer y al de-
recho de usar el castellano, como lengua oficial del Estado; que no introduzcan obstacu-
los o dificultades al uso de la otra lengua cooficial. La misma STC, en el FJ 10.°, sefiala:

A esta finalidad de garantia de suficiente conocimiento y uso correcto de ambas
lenguas han de dirigirse las actuaciones de los poderes publicos competente en
materia de educacion, [...] ya que les corresponde determinar el aprendizaje de
una y otra lengua en los curriculos de la Ensefianza Basica y, en lo que aqui es-
pecialmente importa, su empleo como vehiculo de comunicacién entre profeso-
res y estudiantes, de forma que quede garantizado su efectivo conocimiento. [Y
sigue diciendo:] Lo que esta constitucionalmente justificado, ademas, si se atien-
de a la intima relacion existente entre el conocimiento de la lengua como materia
objeto de estudio, de un lado, y, de otro, su uso como lengua docente, ya que lo
segundo, indudablemente, potencia lo primero. De manera que las decisiones de
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los poderes publicos relativas a la ensefianza en una lengua determinada han de
considerarse en estrecha conexién con las medidas de politica educativa encami-
nadas a asegurar el conocimiento de esa lengua.

Y en el FJ 11.°, manifiesta que aunque no exista un derecho a la libre opcién de la len-
gua vehicular de ensefanza, ello no implica que se carezca de derecho alguno frente a los
poderes publicos, «<maxime si las actuaciones de normalizacién linglistica vienen a incidir
sobre un presupuesto tan esencial a dicho derecho fundamental (art. 27) como es la len-
gua en la que ha de impartirse la educacion». El mismo FJ 11.° incide en la circunstancia
de quienes se incorporan al sistema educativo en una Comunidad Auténoma donde exis-
te un régimen de cooficialidad lingtiistica, afirmando que es evidente que han de recibir la
educacién en una lengua en la que puedan comprender y asumir los contenidos de las en-
sefianzas que se imparten, «ya que de otro modo se podrian quedar desvirtuados los obje-
tivos propios del sistema educativo y afectada la plenitud del derecho a la educacién que
la Constitucién reconoce» .

Recientemente el Tribunal Constitucional, en el FJ 10.° de la Sentencia 24/2018, de 20 de
febrero (BOE de 23 de marzo) que falla el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Gobierno de la Generalitat de Catalufia en relacion con diversos preceptos de la Ley Orga-
nica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), afirma que
«es consolidada doctrina que corresponde al Estado velar por el respeto de los derechos
linglisticos en el sistema educativo y, en particular, «el de recibir ensefianza en la lengua
oficial del Estado» (SSTC 6/1982, de 22 de febrero, DJ 10.°; 337/1994, FJ 10.° y 31/2010,
FJ 24.°), competencia que le corresponde a la alta inspeccion del Estado. Pero tal funcién
«ha de desplegarse sin desbordar las competencias que constitucionalmente le estan reser-
vadas y sin soslayar los limites y exigencias que ha fijado la jurisprudencia constitucional».

Salvo concesiones momentaneas que acarrearan la futura declaracion de inconstitucio-
nalidad de estos preceptos, no tiene ningun sentido juridico la redaccion de la disposicion
adicional trigésima octava de la Ley Organica 3/2020 (LOMLQOE), al tenor siguiente:

1. Las Administraciones educativas garantizaran el derecho de los alumnos y alum-
nas a recibir ensefianzas en castellano y en las demas lenguas cooficiales en sus
respectivos territorios, de conformidad con la Constitucion Espafiola, los Estatu-
tos de Autonomia y la normativa aplicable,

cuando la misma disposicion adicional en la Ley Organica 8/2013 (LOMCE) decia:

1. Las Administraciones educativas garantizaran el derecho de los alumnos y alum-
nas a recibir las ensefianzas en castellano, lengua oficial del Estado, y en las demas
lenguas cooficiales en sus respectivos territorios. El castellano es lengua vehicular
de la ensefnanza en todo el Estado y las lenguas cooficiales lo son también en las
respectivas Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus Estatutos y normati-
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va aplicable. (La cursiva es nuestra para resaltar la omisién que se ha producido
en la actual ley educativa, fruto de una enmienda transaccional acordada entre el
Partido Socialista Obrero Espafol, Unidas-Podemos y Esquerra Republicana de
Catalunya, en la Comisién de Educacion del Congreso).

4. Libertad de creacion de centros docentes

El articulo 27.6 de la Constitucién dispone: «Se reconoce a las personas fisicas y juridi-
cas la libertad de creacion de centros docentes, dentro del respeto a los principios consti-
tucionales». Esta libertad ya venia contemplada en el articulo 13.4 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, pero es decisiva la STS 10366/1986, de
15 de febrero, en recurso interpuesto por la Asociacion de Padres de Alumnos de los Co-
legios Teide y entidad Teide, SA, que, haciéndose eco de la doctrina del Tribunal Supremo
en la interpretacion del articulo 27 de la Constitucion y siguiendo especialmente las senten-
cias de 24 de enero de 1985 y de 14 de mayo de 1985, sienta las siguientes conclusiones:

b) La libertad de ensefanza implica el derecho a crear instituciones educativas (art.
27.8) y el derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral que desean
para sus hijos (art. 27.3).

c) El articulo 27.6, por el que se reconoce la libertad de creacién de centros do-
centes es la manifestacion primaria de la libertad de ensefianza, pues supone la
inexistencia de un monopolio estatal docente y en sentido positivo la existencia
de un pluralismo educativo institucionalizado.

d) Mediante el juego del citado precepto en que se proclama la ensefianza y de crea-
cién de centros educativos es como puede satisfacerse ese otro derecho funda-
mental recogido en el articulo 27.3 que tienen los padres a que se les dé a sus hijos
una formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Esta libertad de creacion de centros docentes implica necesariamente la autorizacion de
apertura y funcionamiento del centro, siempre que se cumplan evidentemente los requisitos
establecidos por ley para impartir las ensefianzas con garantia de calidad. Seria absurdo una
libertad de creacion de centros, sin la apertura y funcionamiento, pues si se crea un centro
educativo es para que se imparta educacion y este objetivo solo puede conseguirse mediante
su funcionamiento. Hay que hacer esta matizacién, pues alguna Administracién suele apro-
vechar esta distincién entre «apertura» y «funcionamiento» en perjuicio de algunos centros.

El titular del centro quiere no tanto la creacion sino el funcionamiento, aunque este es
imposible sin aquel. Debe solicitarse, pues, la apertura y funcionamiento. Puede decirse, sin
tapujos, que todo lo que afecte a la apertura y funcionamiento del centro afecta también al
derecho constitucionalmente protegido que se proclama en el articulo 27.6 de la Constitucion.
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Este derecho de creacion de centros docentes implica también el derecho a estable-
cer el propio ideario y caracter propio del centro, y el derecho a la direccién del mismo. El
ideario, que segun Embid Irujo (1983), «va a ser el instrumento que singularice la particular
orientacion que el titular de un centro docente pretende dar a su ensefianza» (p. 323), es la
muestra mas clara del ejercicio de la libertad de ensefanza.

El ideario, segun Ortiz Diaz (1980, p. 202), proporciona al centro su unidad temporal y
su continuidad al margen de las variaciones; la coherencia y la coordinacién de las diversas
actuaciones personales dentro del centro y de este cara al exterior; el punto de referencia
ultimo que facilita la evaluacion global de todo el proceso educativo. El ideario ha de ser
publico para servir de referencia a los padres que deben ejercitar el derecho a la eleccién
de centro que mejor les ayude en la educacién de sus hijos. Tanto es asi que el Tribunal
Constitucional, en la Sentencia 5/1981, FJ 12.°, afirma que los padres, al haber elegido libre-
mente para sus hijos un centro con un ideario determinado, estan obligados a no pretender
que el mismo siga orientaciones o lleve a cabo actividades contradictorias con el ideario.

El ideario, segun Ortiz Diaz (1980), ademas, ha de ser claro. Al primero que le interesa
esa claridad es al titular, ya que es una oferta que todo centro tiene que hacer a sus posi-
bles usuarios, ya que «viene a ser como la pequefia Constitucion del centro escolar, que
obliga a todos los estamentos de esa comunidad. No es un privilegio sino un compromiso
de adhesion y de funcionamiento, de todos los que lo integran» (pp. 203-204).

No puede olvidarse, como decia Victoria Camps, citada por Javier Ferrer Ortiz (2003),
que «la educacién no esta libre de valores. La educacioén tiene que ser ideolégica. Si edu-
car es dirigir, formar el caracter o la personalidad, llevar al individuo en una determinada di-
reccion, la educacion no puede ni debe ser neutra» (p. 175). Javier Ferrer dice que todavia
menos puede ser en la escuela, donde transcurre un periodo decisivo en la formacion y de-
sarrollo fisico, intelectual, afectivo, social y moral de los nifios, porque cualquier intento de
neutralidad significa optar por el relativismo, que produce mentalidades vacias de sentido,
y que el relativismo es una postura ideoldgica méas, con unos contenidos y unas actitudes
concretas ante el hombre, el mundo y la vida.

Asi lo expresaba Otero Novas (2003), al afirmar que

la educacion responde siempre a una concreta concepcion antropoldgica o me-
tafisica. Trata de realizar el tipo de hombre y de sociedad deseable por cada uno.
Segun quién sea el profesor se transmiten unos u otros valores y concepciones
de la vida. Y ello en todo tipo de asignaturas y materias.

Esta necesidad de concretar el ideario como manifestacion del derecho a la creacion de
centros viene establecido en la STC 51/2019, de 11 de abril (BOE de 15 de mayo), que falla
recurso de inconstitucionalidad 8741-2009, en relacion con diversos preceptos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 12/2009, de 10 de julio, de educacion, que hace referencia a que
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el derecho de los titulares de los centros docentes privados a la direccion de los mismos se
encuentra incardinado dentro del derecho fundamental a la libertad de creacion de centros
docentes. La sentencia, recordando jurisprudencia anterior del mismo tribunal, afiade que

este derecho, desde una perspectiva positiva, «implica el derecho a garantizar el
respeto al caracter propio y de asumir en Ultima instancia la responsabilidad de la
gestion, especialmente mediante el ejercicio de facultades decisorias en relacién
con la propuesta de estatutos y nombramiento y cese de los érganos de direccién
administrativa y pedagogica, y del profesorado»; y desde una perspectiva nega-
tiva, «exige la ausencia de limitaciones absolutas o insalvables, o que lo despo-
jen de la necesaria proteccion», de forma que «el titular no puede verse afectado
por limitacion alguna que, aun respetando aparentemente un suficiente contenido
discrecional a sus facultades decisorias con respecto a las materias organizativas
esenciales, conduzca en definitiva a una situacion de imposibilidad o grave difi-
cultad objetiva para actuar en sentido positivo ese contenido discrecional» (STC
77/1985, de 27 de junio, FJ 20.°).

Es esta misma STC, la 77/1985, reproducida por la Sentencia 74/2018, de 5 de julio, la
que observa que el derecho a crear instituciones educativas no se agota en el momento
inicial del establecimiento del centro educativo, sino que se prolonga en el ejercicio de las
facultades de direccién del mismo.

El derecho a la creacién y direccién del centro educativo y al establecimiento de su
ideario no es absoluto. Segun la STC 74/2018, tiene «la limitacion adicional» que imponen
principios constitucionales, como los del titulo preliminar de la Constitucién (libertad, igual-
dad, justicia, pluralismo, unidad de Espafa, etc.) y la derivada del articulo 27.2 de la Cons-
titucion conforme a la que la ensefianza ha de formar en «valores (principios democraticos
de convivencia, etc.) que no cumplen una funcion meramente limitativa, sino de inspiraciéon
positiva» (STC 5/1981, FJ 7.°).

Y aqui es donde se ha planteado la cuestion de la educacion diferenciada por sexos,
tema tratado por dos sentencias recientes del Tribunal Constitucional. En la Sentencia
31/2018, en el FJ 4.°, después de recordar que la existencia de un ideario educativo es una
derivacion o faceta de la libertad de creacién de centros docentes y que ese derecho a es-
tablecer el ideario tiene cobertura constitucional, concluye que el sistema de educacioén di-
ferenciada es una opcién pedagdgica que no puede conceptuarse como discriminatoria y,
por ello, puede formar parte del derecho del centro privado a establecer su ideario, como
cualquier otro modelo educativo que tenga por objeto el pleno desarrollo de la personali-
dad humana y del respeto a los principios y a los derechos fundamentales que reconoce
el articulo 27.2 de la Constitucion. Sigue concluyendo que la separacién entre alumnos y
alumnas en la admision y organizacion de las ensefianzas responde a un modelo concreto
para el mejor logro de los objetivos perseguidos comunes a todo tipo de ensefianza y, por
tanto, se trata de un sistema meramente instrumental y de caracter pedagogico, fundado
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en la idea de optimizar las potencialidades propias de cada uno de los sexos. No se trata,
pues de una determinada concepcion de la vida o cosmovision con un contenido filoséfi-
co, moral o ideologico.

En la Sentencia 74/2018, en el FJ 4.°, se insiste nuevamente en que la educacion di-
ferenciada «no puede ser considerada como discriminatoria siempre que se cumplan las
condiciones de equiparabilidad entre los centros escolares y las ensefanzas a prestar en
ellos», a lo que se refiere la Convencién de la UNESCO de 1960 relativa a las luchas contra
las discriminaciones, y que

no existe dato alguno que permita llegar a la conclusion de que dicho sistema (el
de la educacion diferenciada), en cuanto tal, no sirve a los fines exigidos constitu-
cionalmente y, en particular, a la conclusion de que no esté inspirado en los prin-
cipios democraticos de convivencia o en los derechos y libertades fundamentales,
o de que no cumple los objetivos marcados por las normas generales.

En definitiva, no hay dato alguno que demuestre que esta educacion diferenciada impi-
da la consecucion de los objetivos consagrados en el articulo 27.2 de la Constitucion. Y si
lo hiciera, la conclusion seria la imposibilidad de este modelo, porque la ensefianza ha de
servir a determinados valores que no cumplen una funcidon meramente limitativa, sino de
inspiracion positiva.

El Tribunal Constitucional rotundamente ha dicho, en la Sentencia 51/2019, que el dere-
cho de los titulares de centros docentes privados a la direccion de los mismos se incardina
en el derecho fundamental a la libertad de creacién de centros docentes. Pero al tiempo,
la Constitucién, en el apartado 5 del articulo 27, proclama que «los profesores, los padres
y, en su caso, los alumnos intervendran en el control y gestion de todos los centros sos-
tenidos con fondos publicos, en los términos que la ley establezca». El problema se plan-
tea respecto a la limitacién reciproca de estos derechos: el de participacién en el control y
gestién por parte de los profesores, padres y, en su caso, alumnos y el de direccion de los
centros por parte de los titulares.

El Tribunal Constitucional, ya en la Sentencia 176/2015, de 22 de julio (BOE de 21 de
agosto), recordando la Sentencia 77/1985, dijo que el contenido esencial del derecho del titu-
lar del centro docente a la direccién del mismo tiene una doble dimensién: una positiva, que

implica el derecho a garantizar el respeto al caracter propio y de asumir en ultima
instancia la responsabilidad de la gestidn, especialmente mediante el ejercicio de
facultades decisorias en relacion con la propuesta de estatutos y nombramiento y
cese de los érganos de direccion administrativa y pedagoégica y del profesorado;

y otra negativa, que indica que ese contenido exige la ausencia de limitaciones absolu-
tas o insalvables que lo despojen de la necesaria proteccion.
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El mismo tribunal, en Sentencia 31/2018, en su FJ 5.°, concluye que

ambas dimensiones se concretan y sintetizan en el hecho de que el titular del cen-
tro «no puede verse afectado por limitacion alguna que, aun respetando aparente-
mente un suficiente contenido discrecional a sus facultades decisorias con respecto
a las materias organizativas esenciales, conduzca en definitiva a una situacion de
imposibilidad o grave dificultad objetiva para actuar en sentido positivo ese con-
tenido discrecional» (STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 20.°),

y sigue diciendo que, al contrario, debe implicar un proceso de fertilizacién mutua que
enriquezca su ejercicio, y que

las facultades derivadas del derecho de participacion de profesores, padres o tutores
Yy, en su caso, alumnos, pueden ir desde el mero informe o consulta hasta el ambito
de la codecision, siempre, en este Ultimo caso, que no se despoje a la titularidad
del centro, o a su director, si es diferente del titular, de la posibilidad de ejercitar el
haz de posibilidades de actuacion que dimana del contenido esencial del derecho.

Por otro lado, como es l6gico, tampoco exige nuestra doctrina que la participacion quede
garantizada respecto de todas y cada una de las decisiones que integran el haz de faculta-
des que puede desplegar la titularidad del centro.

La historia de nuestras legislaciones educativas es un auténtico vaivén: si la legislacién
ha sido aprobada por el Partido Popular, el director gana en competencias, perdiéndolas
el Consejo Escolar; y si la legislacién es aprobada por el Partido Socialista Obrero Espafiol,
el Consejo Escolar gana en competencias, que pierde el director. Y asi vamos Ultimamente
con la LOCE, con la LOE, con la LOMCE y actualmente con la LOMLOE. En cortos periodos
de tiempo los érganos colegiados y unipersonales de los centros han de conocer cudles
son sus funciones y competencias, si son consultivas o decisorias. En algunas ocasiones
incluso pueden solaparse funciones que corresponde al titular de los centros privados con-
certados y a los 6rganos colegiados, e incluso hasta en la disposicién final primera, apar-
tado nueve de la LOMLOE se establece la presencia en el Consejo Escolar de los centros
privados concertados de «un representante del ayuntamiento en cuyo término municipal
se halle radicado el centro, en las condiciones que dispongan las Administraciones edu-
cativas». Esta presencia ya habia sido contemplada en la LOE, pero retirada en la LOMCE.
Con todo, el principal problema es la inmensa burocracia que han de soportar, al menos, los
centros privados concertados, los cuales quedan convertidos en «falsos centros publicos»,
ya que tienen practicamente las mismas obligaciones que los centros publicos, pero no los
mismos beneficios; centros que son conscientes de la obligacidon que asumen de presen-
tar presupuestos y rendicion de cuentas de los fondos obtenidos por la Administracién o
recibidos por las familias, y de la obligacién del cumplimiento de los requisitos minimos de
instalaciones, titulaciones y programaciones, asi como de las obligaciones aceptadas en
los correspondientes conciertos educativos. Pero la pérdida de libertad por quedar some-
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tidos a la inmensidad de planes, programas y proyectos establecidos obligatoriamente por
las distintas Administraciones educativas supone una asfixia importante para estos centros,
poniendo en peligro la autonomia y la direccion de los mismos.

5. Derecho de los centros a ser ayudados por los poderes
publicos

El articulo 9.2 de la Constitucion establece:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efecti-
vas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la parti-
cipacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

Los poderes publicos han de desarrollar una labor positiva, de promocioén para que las
libertades de ensefanza, de eleccion de centro, de educar a los hijos conforme a las pro-
pias convicciones, de creacién y direccion de centros sean reales y efectivas, y una labor
de remocidn de todas las dificultades que impidan su plenitud. La mision encomendada
por la Constitucion es de gran importancia, pues estan en juego derechos fundamentales.

Desde este prisma hay que ver lo dispuesto en el articulo 27.9 de la Constitucion, cuando
ordena a los poderes publicos «ayudar a los centros docentes que rednan los requisitos que
la ley establezca». Segun constante y reiterada doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC
86/1995, de 10 de julio, FJ 3.°; 188/2001, de 20 de septiembre, FJ 5.°, y 236/2007, de 7 de
noviembre, FJ 8.°), al servicio de esta dimensién y accion prestacional, en la que los poderes
publicos han de procurar la efectividad de estos derechos, se hallan estas ayudas publicas.

Lo preocupante es que este derecho contemplado en el articulo 27.9 de la Constitucion
admite una configuracion legal. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 74/2018, de 5 de
julio, resume con claridad lo que ha venido siendo una doctrina unanime:

a) En modo alguno puede decirse que el articulo 27.9 de la Constitucién reconoce
el derecho acabadamente a una prestacién publica. No hay «un deber de ayudar
a todos y cada uno de los centros docentes, solo por el hecho de serlo, pues la
remision a la ley que se efectua en el articulo 27.9 de la Constitucion puede sig-
nificar que esa ayuda se realice teniendo en cuenta otros principios, valores o
mandatos constitucionales (STC 77/1985, FJ 1.°).

b) Solo de acuerdo con la ley podran los centros docentes privados exigir dicha fi-
nanciacion. El legislador puede supeditar el libramiento de las ayudas publicas al
respeto de limitaciones que condicionen el derecho del titular del centro a dirigirlo.
Incluso teniendo en cuenta la limitacion de los recursos disponibles, puede atender
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«entre otras posibles circunstancias, a las condiciones sociales y econdémicas de
los destinatarios finales de la educacion a la hora de sefalar a la Administracion
las pautas y criterios con arreglo a los cuales habran de dispensarse las ayudas
en cuestion» (FJ 3.° de la STC 86/1985, de 6 de junio [BOE de 8 de julio]).

c) Elarticulo 27.9 de la Constitucion, no obstante, «no puede interpretarse como una
afirmacion retérica, de manera que quede absolutamente en manos del legislador
la posibilidad de conceder o no esa ayuda» (STC 77/1985, FJ 11.°).

d) De esta configuracion legal del articulo 27.9 de la Constitucion no se despren-
de que el legislador sea enteramente libre para habilitar de cualquier modo este
marco normativo, al establecer las condiciones y precisar los requisitos para la
obtencién de estas ayudas publicas.

e) Ellegislador, en el establecimiento de las condiciones y requisitos, no podra con-
trariar los derechos y libertades educativas contempladas en el articulo 27 de la
Constitucion, debera respetar el principio de igualdad y atenerse a las pautas
constitucionales orientadoras del gasto publico (STC 86/1995, FJ 3.°).

f) La configuracién legal de este derecho prestacional del articulo 27.9 de la Consti-
tucion ha de procurar la efectividad del contenido primario o dimensién de libertad
del derecho a la educacién, ya que «sobre los poderes publicos pesa, en efecto,
el "deber positivo de garantizar la efectividad del derecho fundamental" a la edu-
cacioén (STC 129/1989, FJ 5.°), es decir el pluralismo educativo, sin que en ningun
caso pueda afectarse el contenido esencial del derecho del titular a la direccion
de su centro docente (STC 77/1985, FJ 20.°)».

Ademas el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 31/2018, afade que

si bien el anclaje constitucional de la financiacion publica se encuentra basica-
mente en el articulo 27.9 de la Constitucion, no puede obviarse que el apartado
cuarto de ese mismo precepto constitucional impone la gratuidad en la educacién
basica, que hemos considerado un derecho de prestacion (STC 86/1995, de 10
de julio. FJ 3.9), [y sigue afirmando que] esa gratuidad garantizada constitucional-
mente (en el articulo 27.4 de la Constitucion) no puede referirse exclusivamente a
la escuela publica, negandola a todos los centros privados, ya que ello implicaria
la obligatoriedad de tal ensefianza publica, al menos en el nivel basico, impidien-
do la posibilidad real de elegir la ensefianza basica en cualquier centro privado,

con lo cual se cercenarian de raiz todos los derechos contenidos en el articulo 27 de la
Constitucion.

El precepto, segun Embid Irujo (1983, pp. 347-348),

tiene la virtud de reconocer la importancia que para un Estado basado en el plura-
lismo supone la variedad de centros de ensefianza y la necesidad de que el Estado
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en la medida de sus posibilidades fomente esa variedad. En este sentido, la Cons-
titucién habria expresado un juicio de valor que debe ser asumido y regulado por la
ley ordinaria para que tenga efectividad. [Y sigue diciendo:] La ley es libre de dispo-
ner la entrega de sumas publicas tanto a los centros privados como a los padres.

El concierto educativo es el modelo adoptado de momento por el legislador para dar cum-
plimiento a la obligacién contemplada en el articulo 27.9 de la Constitucién, aunque cabrian
otras formulas de ayuda distintas, como el cheque escolar (en Suecia en 1994 se introdujo
el cheque escolar. Ya ha cumplido 25 afios y la gestion privada se ha abierto paso de forma
progresiva cuando antes el papel del Estado era tan preponderante que apenas habia es-
pacio para la iniciativa privada. En Valencia el cheque escolar esta implantado en la educa-
cion infantil de 0 a 6 afos, y en Murcia se quiere implantar). También son posibles incluso
otras formas de desgravaciones fiscales, como apuntaba Otero Novas (2003) al afirmar que

en puridad el mecanismo desgravatorio, como sustitutivo del cheque escolar, im-
plicaria deducir de la cuota del Impuesto General sobre la Renta una cantidad igual
al coste del puesto escolar publico por cada alumno integrado en la unidad familiar
del contribuyente que curse estudios de ensefianza obligatoria (p. 234).

Pero lo cierto es que sin una financiacién adecuada del mismo servicio educativo, las li-
bertades de ensefianza, de eleccidén de centro, de creacion de centros docentes y de edu-
car a los hijos conforme a las propias convicciones se quedarian en meras declaraciones
formales sin ninguna virtualidad practica.

6. Conclusiones

Primera. Para legislar sobre educacién y ensefianza es necesario sentar unos principios
comunes sobre el apartado 2.° del articulo 27 de la Constitucién. De lo contrario, siempre
habra confrontaciéon por las divergencias existentes sobre qué se entiende por desarrollo de
la personalidad. En definitiva, concurren distintas cosmovisiones que dificultan ese consenso.

Segunda. El articulo 27 fue obra de un consenso parlamentario, con una ambigledad
manifiesta. Es muy importante saber que la interpretacion del mismo ha de hacerse de con-
formidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados internacio-
nes sobre ensefianza ratificados por Espafa, que, ademas, forman parte del ordenamiento
juridico interno.

Tercera. La regulacién de las condiciones béasicas que garanticen la igualdad de todos
los espafoles en el ejercicio del derecho a la educacion y la libertad de ensefianza corres-
ponde en exclusiva al Estado, y tal competencia debe quedar asegurada por los poderes
publicos y por la alta inspeccion del Estado.
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Cuarta. La ensefianza de la religiéon en la escuela y la libertad de ensefianza estan inti-
mamente relacionadas con la libertad religiosa, y asi en el articulo 27.3 de la Constitucién
convergen ambas libertades: la de ensefianzay la de libertad religiosa. No procede declarar
la ensefianza de la religion fuera del curriculum ni del horario escolar. Debe aclararse qué
se entiende por «en condiciones equiparables a las demas disciplinas fundamentales». La
existencia de una alternatividad entre ensefianza de la religion y otra asignatura no vulnera
el derecho a la igualdad ni implica discriminacion alguna.

Quinta. El derecho a la eleccién de centro docente es una consecuencia de la confluen-
cia de la libertad de ensefianza, de la libertad de educar a los hijos conforme a las convic-
ciones religiosas y morales y de la libertad de creacién de centros docentes.

Sexta. Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que corresponde al Estado
velar por el respeto de los derechos lingUisticos en el sistema educativo y, en particular,
por el de recibir ensefianza en la lengua oficial del Estado. El castellano, sin duda alguna,
es lengua oficial del Estado.

Séptima. La libertad de creacién de centros docentes supone la inexistencia de un mo-
nopolio estatal docente y la existencia de un pluralismo educativo institucionalizado. Este
derecho de creacion de centros docentes implica también el derecho a establecer el propio
ideario y caracter propio del centro y el derecho a la direccién del mismo.

Octava. El sistema de educacién diferenciada es una opcién pedagdgica que no puede
conceptuarse como discriminatoria y, por ello, puede formar parte del derecho del centro
privado a establecer su ideario.

Novena. La historia de nuestras legislaciones educativas es un auténtico vaivén: si la
legislacion ha sido aprobada por el Partido Popular, el director gana en competencias, per-
diéndolas el Consejo Escolar; y si la legislacion es aprobada por el Partido Socialista Obrero
Espariol, el Consejo Escolar gana en competencias, que pierde el director.

Décima. En modo alguno puede decirse que el articulo 27.9 de la Constitucion reconoce
el derecho acabadamente a una prestacién publica. No hay un deber de ayudar a todos y
cada uno de los centros docentes por el hecho de serlo. Pero este mandato del articulo 27.9
no puede tampoco interpretarse como una afirmacion retérica, de manera que quede abso-
lutamente en manos del legislador la posibilidad de conceder o no esa ayuda. La configura-
cion legal de ese derecho prestacional del articulo 27.9 de la Constitucién ha de procurar la
efectividad del contenido primario o dimension de libertad del derecho a la educacioén. Esa
ayuda puede realizarse a través de los conciertos educativos, pero cabrian otras féormulas
como las del cheque escolar, desgravaciones fiscales u otras figuras juridicas.
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Aplicabilidad de la clausula rebus
a empresa concursada

Adelaida Medrano Aranguren
Magistrada. Juzgado de 1.2 Instancia n.° 41 de Madrid

Enunciado

La sociedad XXX, SL se constituyo el 4 de septiembre de 1992 y se dedica al sector tex-
til. EI' 5 de julio de 2005 AAA, SL arrendo a XXX, SL un local sito en el nUmero nim. 001 de
la calle 001 en la poblacién de Don Benito (Badajoz). XXX, SL es arrendataria de otro local
en Mérida, y desarrolla en los citados inmuebles la actividad de venta al publico de ropa, a
través de la franquicia de la marca Mago.

En el contrato de 5 de julio de 2005 relativo al local de Don Benito, en la clausula sobre
el plazo de vigencia del arrendamiento, se estipuld lo siguiente:

La duracién del presente contrato tendra una vigencia de quince afos, contados
a partir del dia quince de septiembre préximo. Llegada la fecha del vencimiento
del presente contrato, la finca debera quedar desalojada por la parte arrendataria.
No obstante, transcurridos diez afos, la parte arrendataria podra resolver unilate-
ralmente el presente contrato de arrendamiento antes de su vencimiento, previo
aviso de forma fehaciente con dos meses de antelacion, como minimo. Si llegado
el plazo establecido para la finalizacion del presente arrendamiento permanecie-
re el arrendatario en la finca, sin el consentimiento expreso del arrendador, podra
este por su parte reclamarle dos veces el importe de la renta mensual y gastos
que viniere satisfaciendo, por cada mes que permanezca en dicha condicién, con
independencia de ejercitar las acciones legales correspondientes.

En enero de 2019 XXX, SL inicié negociaciones de caracter reservado por preconcur-
so. El 20 de mayo de 2019 esta empresa presenté ante el Juzgado de lo Mercantil nimero
1 de Badajoz solicitud de concurso voluntario. En esa fecha declar6é adeudar a AAA, SL la
suma de 19.256,68 euros. Por auto de 6 de septiembre de 2019, el Juzgado de lo Mercantil
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declard en concurso a «XXX, SL», su administracién fue intervenida y se nombré adminis-
trador concursal. En el informe definitivo del administrador concursal de 15 de noviembre
de 2019, se reflejo un pasivo de 1.637.452,00 euros y un activo de 1.909.439,81 euros.

Respecto de AAA, SL se hizo constar un crédito a su favor de 24.176,98 euros. El 2 de
abril de 2020 la arrendataria le propuso a la arrendadora la exoneracion del pago de la renta
mientras durase el cierre ordenado por el articulo 10 del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por razén de la crisis sanitaria producida por la covid-19. La arrendadora no acepto
dicha propuesta. El 4 de mayo de 2020 la arrendataria le solicité a la arrendadora, para su
aplicacién de manera automatica y al amparo del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abiril,
de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo, la moratoria
establecida en dicha norma, para el aplazamiento, sin penalizacion ni devengo de intereses,
durante el tiempo que durase el estado de alarma y sus prérrogas y a las cuatro mensuali-
dades siguientes, mediante el fraccionamiento de las cuotas en un plazo de dos afios, que
se contarian a partir del momento en el que se superase la situacion aludida anteriormente,
0 a partir de la finalizacién del plazo de los cuatro meses antes citado, y siempre dentro del
plazo de vigencia del contrato de arrendamiento o cualquiera de sus proérrogas. La arren-
dadora tampoco acept6 esta propuesta.

Ante ello, la arrendataria ha presentado una demanda el 9 de julio de 2020. ;Ha de apli-
carse la clausula rebus en favor de la arrendataria?

Cuestiones planteadas:

e Andlisis de la clausula rebus sic stantibus y su aplicabilidad al supuesto de em-
presa concursada.

e Jurisprudencia en la materia.

Solucidén

Si contemplamos la perspectiva de la arrendataria entendemos que deben tomarse en
consideracion todas las circunstancias derivadas de la pandemia: estado de alarma, cierre
obligado de las tiendas abiertas al publico, restricciones varias, etcétera. Considera que la
situacion vivida ha afectado al contrato y, conforme a la clausula rebus, debe ajustarse la
renta. Recuerda que, cuando se presentd la demanda (9 de julio de 2020), todavia no se
podia saber siquiera de manera estimada cuadl seria la evolucién de la pandemia, ni cual
seria el efecto de la covid-19 en la economia mundial y en el consumo en Espafa. Se hace
hincapié en que, tras el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, tuvo que cesar completa-
mente en su actividad durante los meses de marzo a mayo. Manifiesta que, tras la reanu-
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dacion de la actividad, la caida de la cifra de negocio superé el 50 %. Resefa que, durante
los 10 primeros meses del afio 2020 respecto del afio 2019, las ventas se redujeron en un
43 %. Entiende indiscutible que la actual pandemia ha alterado la base del negocio.

Y, a tal fin, valoremos también las siguientes consideraciones: a) que la parte arrenda-
taria no tiene la culpa de la crisis sanitaria; b) que estamos ante una causa de fuerza mayor
sobrevenida e inesperada; c) que el riesgo no era previsible; d) que sus efectos son graves
y se manifiestan en la imposibilidad de cumplir con los compromisos adquiridos; y €) que
la arrendataria ha actuado de buena fe y no ha colaborado en la imposibilidad sobrevenida
de cumplir con sus obligaciones.

Logicamente, la arrendadora se va a oponer por entender que la arrendataria no cumple
los requisitos previstos en el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo. Sostiene que solo se puede accio-
nar por medio de la clausula rebus si concurren los presupuestos de dicha norma: a) que
el arrendatario sea autbnomo o pyme, con suspension de su actividad o reduccién de la
misma en, al menos, un 75 %; y b) que el arrendador sea empresa, entidad publica o gran
tenedor. La sociedad arrendadora niega ser gran tenedor, de modo que no esté obligada
a la alteracion del contrato.

Como vemos, los planteamientos de origen son muy dispares, y debemos comenzar
por establecer la caracterizacion de esta clausula que la situacion de pandemia ha puesto
de actualidad; como es sabido, con caracter general y en virtud del principio de la autono-
mia de la voluntad, los contratos no se pueden modificar, ni siquiera aun cuando las cir-
cunstancias cambien y se altere el equilibrio inicialmente pactado. Ello no obstante, aunque
nuestro Codigo Civil no lo prevé expresamente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ter-
min6 admitiendo la vigencia de la doctrina de la clausula rebus sic stantibus para aquellos
supuestos, siempre excepcionales, donde se rompia el equilibrio de las prestaciones por la
irrupciéon sobrevenida e imprevisible de nuevas circunstancias.

Esta clausula, con escaso recorrido practico, dada su aplicacion excepcional, resurgié a
raiz principalmente de la crisis econémica de 2008. El Tribunal Supremo aproveché enton-
ces la ocasién no solo para perfilar los contornos de esta figura juridica, sino también para
justificarla y regularla. Esclarecio su esencia y su contenido, buscando normalizarla, para lo
cual concreté de forma objetiva sus condiciones.

Hay un cuerpo de doctrina jurisprudencial que se inicié con las sentencias 820/2012,
de 17 de enero de 2013, y 822/2012, de 18 enero de 2013, y que continud con la sentencia
333/2014, de 30 de junio (NCJ058627). Es verdad que, ultimamente, sin volver a los pos-
tulados clasicos, si se ha hecho hincapié en la importancia de la autonomia de la voluntad,
abundando en la excepcionalidad y en el caracter necesariamente imprevisible de las cir-
cunstancias (sentencias 5/2019, de 9 de enero [NCJ063940]; 455/2019, de 18 de julio, y
156/2020, de 6 de marzo [NCJ064722]).
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Y de mas esta decir que la terrible pandemia que vivimos demuestra la oportunidad y vi-
gencia de esta figura juridica. Sobre la base del articulo 3 de la CC, que exhorta a interpre-
tar las normas en funcion de la realidad social del momento en que han de ser aplicadas, la
actual crisis sanitaria, de graves repercusiones economicas, ha propiciado el renacimiento
de esta clausula. Una institucion siempre presente, clasica, excepcional y con escaso re-
corrido practico, ha resurgido con fuerza por los perversos efectos de la covid-19. A modo
de ultimo recurso, esta figura cobra hoy un auge inusitado y ha salido en auxilio del contra-
tante que sufre una onerosidad sobrevenida.

Como deciamos, el Tribunal Supremo ha redefinido su fundamento o razon de ser. La
concepcion tradicional hacia descansar la clausula en la equidad y la justicia. Ya no. Se
desplaza al plano causal del contrato. Y es que las relaciones juridicas onerosas estan pre-
sididas, con caracter general, por el principio de la conmutatividad, es decir, por el equili-
brio de las prestaciones. Como también estan regidas por el principio de la buena fe, que,
entre otras cosas, comporta que los contratos se cumplan en sus justos términos. Cuan-
do esos términos, fuera de lo pactado y sin culpa de las partes y de forma sobrevenida,
cambian profundamente, las prestaciones pueden ser objeto de adaptacion o revision de
acuerdo con el cambio operado.

Se alude entonces a la llamada teoria de la base del negocio. Cuando el sobrevenido
cambio de circunstancias afecta al sentido o finalidad del contrato y rompe el equilibrio pres-
tacional del mismo, hace entrar en juego la clausula rebus. Desaparece la base del negocio
al frustrarse la finalidad econémica primordial del contrato y también al destruirse la equiva-
lencia de las prestaciones, de suerte que no puede ya hablarse de prestacién y contrapres-
tacién. Supone una quiebra de la finalidad del negocio, de modo que resulte inalcanzable.

También el Tribunal Supremo ha mitigado ciertos requisitos para la aplicacion de la clau-
sula. Aunque no prescinde de él, matiza el presupuesto de la imprevisibilidad del cambio
de circunstancias. No se exige con caracter abstracto. Si el nuevo escenario no pudo ra-
zonablemente tenerse en cuenta en el contexto econémico y negocial en que se celebrd
el contrato, podria invocarse la clausula. Eso si, cuando las partes han asumido expresa
o implicitamente el riesgo de que una circunstancia aconteciera o debieron asumirlo por-
que, en virtud de las circunstancias o naturaleza del contrato, tal riesgo era razonablemen-
te previsible, no es posible apreciar la alteracion sobrevenida que, por definicion, implica
lo no asuncion del riesgo. No puede hablarse de alteracion imprevisible cuando la misma
se encuentra dentro de los riesgos normales del contrato. Una de las ultimas sentencias
dictada por el Tribunal Supremo en esta materia (la 156/2020, de 6 de marzo [NCJ064722])
alerta sobre ello y sigue un criterio mas restrictivo para aplicar la clausula; probablemente
porque, en ese justo momento, nadie podia imaginar el actual escenario de ciencia ficcién
que estamos sufriendo. Una pesadilla hecha realidad.

Por otra parte, para que se pueda provocar la modificacion o, en ultimo término, la re-
solucién de un contrato, la alteracion de las circunstancias ha de ser de tal magnitud que
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incremente de modo significativo el riesgo de frustracién de la finalidad del contrato, que
socave la base del negocio.

Asimismo, la doctrina jurisprudencial no limita los efectos de esta institucion. Es verdad
que, en principio, solo tiene como fin revisar o reajustar el desequilibrio de las prestacio-
nes. En virtud del principio de conservacion del negocio, la clausula tendria efectos mera-
mente modificativos. Pero de forma excepcional, la clausula podria justificar la resolucién o
extincion de la relacién juridica, aunque, eso si, bajo la perspectiva no del incumplimiento
esencial y la insatisfaccién del acreedor, sino de la desaparicidn de la base del negocio por
la ruptura del equilibrio contractual.

Por otro lado, la jurisprudencia deja claro que la prestacion no tiene por qué ser de cum-
plimiento imposible. La imposibilidad sobrevenida de la prestacién (arts. 1.182 a 1.184 CQC)
es cosa distinta. Lo que se exige es que la prestacion resulte demasiado onerosa, bien
porque lleve a un resultado reiterado de pérdidas (imposibilidad econémica), bien porque
suponga la completa desaparicion de cualquier margen de beneficio (falta del caracter retri-
butivo de la prestacion). Y es mas, segun el Tribunal Supremo, este juicio de onerosidad ha
de llevarse a cabo bajo el solo prisma del contrato, prescindiéndose de la global situacién
economica de la empresa.

La arrendadora descarta la aplicacion de la clausula rebus porque no se cumplen los
requisitos previstos por el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo. Esta norma, sin embargo, solo se
limita a reconocer una moratoria para reducir los costes de algunas pequefias empresas
y, en modo alguno, deja sin efecto la clausula rebus, ni tampoco la regula. El legislador ha
querido dar facilidades de pago a pequefios empresarios y autébnomos, como remedio a
las dificultades econdmicas generadas por esta situacion tan dificil. Pero la norma no cie-
rra puertas desde un punto de vista juridico a la eventual aplicacién de la clausula rebus.
Ni siquiera pretende acotarla o definirla. Nada se recoge en su articulado. Su sola alusién
en la exposicion de motivos tampoco puede llevar a nadie a engafo. Primero porque las
exposiciones de motivos no tienen caracter normativo y, segundo, porque realmente el le-
gislador pretende ampararse en esta figura para justificar su intromisién en el ambito de la
autonomia de la voluntad. Dicho con otras palabras, busca en esa clausula el fundamento
de su decision. Su norma, viene a decir literalmente, esta en linea con la clausula rebus. Si
esa disposicion esta en linea es porque resulta similar a tal clausula. Esto es, son cosas dis-
tintas: tienen en comun que son un remedio para modular las obligaciones contractuales.

En consecuencia, el hecho de que la arrendataria incumpla los requisitos para acoger-
se a esa moratoria no le impide accionar con fundamento en la clausula rebus. Es mas, la
imposibilidad de acogerse a esos aplazamientos, por no tener la parte arrendadora la con-
dicion de gran tenedora, agrava la situacion de la arrendataria.

Hechas estas acotaciones y como ya hemos adelantado, debemos reconocer que la situa-
cion vivida con motivo de la pandemia producida por la covid-19 si puede justificar la aplica-
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cion de la clausula rebus. Como es légico, dependera de las circunstancias de cada negocio.
Es obvio que hay muchos contratos cuyas bases no se han alterado con motivo de la crisis.

En este supuesto concreto, entendemos que el cierre forzoso operado entre el 14 de
marzo y el 21 de mayo de 2020 constituye un episodio que se enmarca en el ambito de la
clausula rebus. Fue un acontecimiento por completo extraordinario. La entidad arrendataria
se vio de pronto impedida para ejercer su actividad comercial en el local, como franquiciada
de la marca Mago. Vio paralizada su actividad econdmica. Nadie discute que no pudo vender
nada, pues su comercio era de caracter presencial. En ese periodo se produjo un claro caso
de desequilibrio de las prestaciones. El local dejo de ser Gtil para la arrendataria, pues, por
disposicion legal, no podia abrirlo al publico. No facturé nada. Ese cierre, cuando las partes
suscribieron su contrato en 2005, era no ya imprevisible, sino inimaginable. Por supuesto,
ninguno de los contratantes tuvo culpa de nada. Y esta probado que la arrendataria nego-
ci6 con la arrendadora para buscar una solucién, formulando hasta dos propuestas distin-
tas. Es evidente que el cierre convirtié en excesivamente oneroso para la empresa inquilina
el cumplimiento de la obligacién contractual tal cual se pacté con la empresa arrendadora.
Durante esos dias se produjo una desproporcién exorbitante entre las obligaciones de los
contratantes. En ese periodo, se rompié desde luego el equilibrio de las prestaciones. La
conmutabilidad del contrato desaparecio y se frustré la finalidad econémica del contrato.

En cuanto a los efectos de la aplicaciéon de la clausula, entendemos equitativo que se
reparta el riesgo representado por el cierre de las actividades entre ambos contratantes por
partes iguales, de modo que se reduzca la renta a la mitad durante los dias en que el local
estuvo cerrado por imperativo legal.

Como recoge la doctrina del Tribunal Supremo, una cosa es que las crisis econémicas
de efectos profundos y prolongados supongan una variaciéon importante de las circunstan-
cias y puedan alterar las bases del negocio, y cosa distinta es que llegue a operar la clau-
sula rebus. En efecto, su aplicacion no se produce de forma generalizada, ni de un modo
automatico. Ademas de la crisis, es necesario que concurra una excesiva onerosidad. Se
exige una incidencia relevante o significativa respecto de la base econémica que informé
inicialmente el contrato celebrado. De ahi que un circunstancial desplome de ventas no
pueda justificar ya la aplicacién de la clausula. A diferencia del cierre, que es una circuns-
tancia objetiva e impeditiva de la actividad, las ventas tienen un componente claramente
aleatorio, que entra de lleno en los riesgos normales del contrato. No podemos afirmar que
se haya frustrado la finalidad econémica del contrato.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Codigo Civil, arts. 3, 1.182 y 1.184.

e SSTS de 30 de junio de 2014 (NCJ058627), 18 de julio de 2019, 9 de enero de
2019 (NCJ063940) y 6 de marzo de 2020 (NCJ064722).
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Reproduccion asistida y la determinacion
de la filiacion extramatrimonial. El interés
del menor y la posesion de estado

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Enunciado

Dos mujeres mantienen una relacién de pareja durante la cual suscriben un consentimien-
to informado para que una de ellas fuera inseminada artificialmente con semen de donan-
te anénimo. Asi, una de ellas, A, se sometié al procedimiento de inseminacion artificial sin
aportacion de material genético de B, su pareja, quedando embarazada y dando a luz a una
nina, C, que fue inscrita en el Registro Civil con los apellidos de A. Posteriormente, a los 8
meses de dar a luz, ambas mujeres contraen matrimonio y se imponen los apellidos solo de
la gestante. Unos meses después se produce la ruptura de la pareja, abandono A la vivien-
da donde vivian con la nifia, que era propiedad de B, marchandose a casa de sus padres.

Meses después A presenta demanda de divorcio, en el que B fue declarada en rebeldia,
ya que no contesté a la demanda ni comparecid, y se dicté sentencia en la que se mencio-
naba que entre A y B no habia descendencia comun.

Dos afios después, B pretende interponer demanda de filiacion en la que pretende que
sea declarada madre de la nifia C, nacida por inseminacion artificial, ya que considera que
la nifia nacio fruto de la relacion de afecto de ambas mujeres, y que las dos habian sido ma-
dres y asi habian sido consideradas en el entorno social, aunque la filiacion se determinara
solo respecto de la gestante, porque cuando nacié no estaban casadas, ya que podia apor-
tar documentacién que acreditaba esos hechos, asi como el hecho de que posteriormente
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a la ruptura abrié una cuenta en la que ingresaba una cantidad para la nifia en funcién de
sus posibilidades econémicas, y que no comparecié al procedimiento de la sentencia de
divorcio por motivos econdmicos y por entender que no influiria en su relacion con la nina.
Finalmente, B presenté demanda ante el juzgado de 1.2 instancia.

Por otro lado, A, tras darle traslado de la demanda, comparecio y contesté oponiéndose
ala demanda, y asi adujo que la presencia de B en la clinica para la inseminacién era para
justificar el motivo de la misma, la homosexualidad, pero nunca hubo un proyecto comun,
y ademas no se comporté como madre, ademas de superarle asumir el cuidado y la res-
ponsabilidad de la nifia, y ademas no consintié en el Registro Civil que se determinara la
filiacién de la nifa respecto de ella.

Cuestiones planteadas:

1. La reproduccion asistida y la determinacion de la filiacion extramatrimonial.
2. Elinterés del menor y la posesién de estado.

3. Conclusién.

Solucidn

1. El caso que se propone plantea un supuesto de determinacion de la filiacion extra-
matrimonial respecto de personas del mismo sexo, que inicialmente no estan casadas,
sino que mantienen una relacién de pareja y que con posterioridad al nacimiento de la hija
de la gestante por inseminacion artificial, deciden casarse, y posteriormente se separan,
y la madre bioldgica de la nifia presenta demanda de divorcio a la que no contesta la otra
mujer, y que se decide en rebeldia de la misma, dictandose la sentencia de divorcio y ha-
ciendo constar que no existe descendencia comun entre las partes. A partir de aqui surge
la cuestion de si la demandante puede ser o no reconocida como madre de la nifia con ca-
racter de hija extramatrimonial.

Este tipo de cuestiones ha suscitado muchas controversias, habiéndose pronunciado el
Tribunal Supremo en diferentes sentencias del Pleno de la Sala de lo Civil, que dieron lugar
a doctrina jurisprudencial, y que determinaron la modificacion legal.

En este sentido debe decirse que la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, en su redaccion original no se ocup6 de la doble materni-
dad, y la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, adicioné un apartado 3 al articulo 7 de la Ley 14/2006 para
permitir la doble maternidad legal sin adopcién. Conforme al articulo 7.3 de la Ley 14/2006:
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Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra
muijer, esta Ultima podra manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domi-
cilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se de-
termine a su favor la filiacion respecto del nacido.

De esta forma se cred un nuevo titulo de determinacién de otra maternidad, ademas
de la maternidad por naturaleza, pero sometido a estrictos requisitos formales, pues se
requeria, ademas del matrimonio con la madre (no separada legalmente ni de hecho), la
manifestacion, por la no gestante del consentimiento previo al nacimiento y ante el encar-
gado del Registro Civil, de que cuando naciera el hijo de su conyuge se determinara su fi-
liacion respecto del nacido.

Dicha ley fue modificada como consecuencia de los criterios jurisprudenciales, que fle-
xibilizaron los requisitos formales y temporales, por lo que la Ley 19/2015 modifico el ar-
ticulo 7.3 de la Ley de técnicas de reproduccion humana asistida, que dispone que

cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra
mujer, esta ultima podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Regis-
tro Civil que consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo
nacido de su conyuge.

Por otro lado, la Ley 20/2011 del Registro Civil, en el articulo 44.5 expone que

también constara como filiacion matrimonial cuando la madre estuviere casada,
y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer y esta ultima manifestara
que consiente en que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido
de su cényuge.

Esta nueva regulacion mas flexible ha originado nuevos problemas de interpretacion
referidos al plazo de la declaracion, la posibilidad de hacerlo desde el centro sanitario o la
necesidad de aceptacion de la comaternidad por la madre.

De donde se desprende que la regulacion vigente exige que la mujer que presta el consen-
timiento para que se determine la filiacion esté casada y no separada legalmente de la madre.

Por otro lado, el articulo 131 del Cédigo Civil dispone que «cualquier persona con interés
legitimo tiene accion para que se declare la filiacion manifestada por la constante posesion
de estado» y debe considerarse si esa determinacion de la filiacién se acordara supusie-
ra que se hace teniendo en consideracion el interés superior del menor, cuyo interés debe
ser tutelado en el procedimiento, y en el que es parte el ministerio fiscal que como defen-
sor de la legalidad y defensor de los derechos del menor afectado, debiendo dar primacia
a ese superior interés.
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Por tanto, dos elementos importantes para decidir estas cuestiones son el interés del
menor y la posesion de estado.

2. El interés del menor es un aspecto importante en este tipo de procedimientos, en los
que se determina la filiacion, y también en el supuesto del caso, es decir, cuando tiene re-
lacion con las técnicas de reproduccion asistida, pero no es causa que permita atribuir al
juez una filiacion.

En nuestro ordenamiento, en la determinacion de la filiacién y en las acciones de
impugnacion y reclamacioén de la filiacién, se debe valorar en abstracto el interés superior
del menor junto a los demas intereses presentes, como la libertad de procreacién, el de-
recho a conocer los propios origenes, la certeza de las relaciones o la estabilidad del hijo.

En este aspecto, es necesario aludir a dos sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, entre ellas, las dictadas por el pleno de la sala. Asi, la sentencia de pleno de esta
sala, de 12 de mayo de 2011 expone

que la propia sentencia recurrida trae a colacién como antecedente necesario del
presente caso, conforme también a lo constatado por ambas instancias en dicho
procedimiento, declara unos hechos reveladores de la posesion de estado ahora
alegada, entre otros, que existié una unidad familiar entre las dos convivientes y
el hijo biolégico de una de ellas, que la relacion o trato con dicho hijo desde su
nacimiento fue de madre y que resultd beneficiosa y complementaria para el nifio,
que asi la reconocia. Hechos no desacreditados por la sentencia recurrida que re-
conoce, conforme a lo probado en autos, «que tanto la madre biolégica como la
demandante se han preocupado del menor con igual dedicacién» o que resulta
acreditado que «durante un tiempo actué como madre». En definitiva, hechos re-
veladores del «tractatus» como elemento impulsor de la posesién de estado, par-
ticularmente en los supuestos de reclamacion de filiacion no matrimonial, como
en el presente caso (SSTS de 17 de marzo de 1995 y 10 de noviembre de 2003).

Por un lado, la sentencia 740/2013 (NCJ058138), en relacion con el articulo 131 del
Cadigo Civil, interpretd que la posesion del estado de filiacion, el papel de presu-
puesto de legitimacion para el ejercicio de la accion, es aplicable en el ambito de
la filiacién derivada del empleo de técnicas de reproduccién asistida. Partiendo
de la acreditacion en el caso de la posesion de estado de la filiacion, que segun
la sentencia reforzé el consentimiento prestado por la no gestante en la clinica, y
la sentencia resuelve atendiendo al interés de las nifias nacidas (y cuya filiacion
reclamaba la exconyuge de la madre) junto al de la otra hija (previamente adopta-
da por la no gestante) y el interés «de la unidad y estabilidad familiar entre las tres
hermanas que preserve las vinculaciones ya conseguidas entre todas».

Posteriormente, la sentencia, también del pleno de la Sala Civil 836/2013, de 15
de enero de 2014 (NCJ058277), partiendo de la posesiéon de estado como titulo
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legitimador para el ejercicio de la accion y como medio de prueba de la filiacion,
valora el interés del menor en que continle una relaciéon que se habia prolongado
durante tres afios, en un caso en el que se afirma que existié una unidad familiar
entre las dos convivientes y el hijo biolégico de una de ellas, que la relacion o trato
con dicho hijo fue de madre y que resulté beneficiosa y complementaria para el
nifio, que asi la reconocia.

Esta sentencia del pleno establece que la perspectiva de andlisis que debe pro-
yectarse sobre la cuestion de fondo, apuntada anteriormente, no tiene por objeto
la valoracién de la posesion de estado de filiacion, considerada en si misma, ya
como medio de determinacion de la filiacion, propiamente dicho, o bien como titulo
de legitimacion de la misma, se encuentre o no previamente determinada, sino
que se centra, mas bien, en las facetas o funciones que esta figura desempefia en
el curso de la determinacion judicial de la filiacion, particularmente dispuesto en
orden a la accién de reclamacién de filiacidn no matrimonial ejercitada; esto es,
en la posesion de estado como presupuesto para la legitimacion del ejercicio de
la accion (art. 131 del Codigo Civil) y en su papel o funcién de medio de prueba de
la filiacién reclamada (art. 767.3 LEC).

Desde esta perspectiva, y a los efectos de la fundamentacién que aqui interesa,
también debe precisarse el contexto valorativo objeto de interpretacion. En este
sentido, la posible razén de compatibilidad que cabe plantearse entre la figura de
la posesion de estado y la normativa de las técnicas de reproduccion asistida,
Ley 14/2006, de 26 mayo, habida cuenta de la remisién en materia de filiacion a
las leyes civiles, salvo las especificaciones propias de la ley, no se circunscribe a
la posible aplicacion del articulo 7.3 de la normativa, tal y como quedd configu-
rado con la modificacién introducida por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, esto es,
ya respecto de su aplicacién retroactiva al caso que nos ocupa, o bien desde el
alcance conceptual que brinda al consentimiento de la mujer casada como titulo
de determinacion legal de la filiacion, en si mismo considerado, sino que debe re-
ferenciarse, con mayor amplitud, en los principios que inspiran su regulacién en el
marco constitucional de las acciones de filiacién.

En este contexto interpretativo no cabe duda que dicha razén de compatibilidad
viene informada, entre otros, por los principios constitucionales de igualdad de
los hijos o de no discriminacion por razon de filiacién o nacimiento (arts. 14y 39.2
CE), de proteccion de la familia, de los hijos (integral) y de las madres con inde-
pendencia de su estado civil (39 CE), de dignidad de la persona y libre desarrollo
de su personalidad (art. 10 CE), asi como por la debida ponderaciéon, cada vez mas
primordial, del interés superior del menor.

En relacién con la posesién de estado, figura que ya resulté reforzada tras la Re-
forma de Derecho de Familia de 1981, el caracter informador sefalado se proyecta
tanto sobre su posible definicién, como respecto de las funciones que juridicamente
desempenfa. Cuestidon que, al margen de otras posibles consideraciones, determi-
na que la valoracién de sus respectivos requisitos de aplicaciéon no resulten deli-
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mitados ya en orden a un determinado tipo de filiacion, caso de la matrimonial, o
bien de la necesaria subsistencia de una previa relacién biolégia de generacion.

Sigue diciendo que

con mayor incidencia, SSTC 116/1999, de 17 de junio, de 6 de noviembre de 2012
y STS de 12 de mayo de 2011, resultan extrapolables estas consideraciones al
contexto de la filiacidon derivada del empleo de técnicas de reproduccién asisti-
da, particularmente del caracter no exclusivo ni excluyente del hecho biolégico,
como fuente o causa de la filiacién, y en favor del protagonismo de los consenti-
mientos implicados como elementos impulsores de la determinacion legal de la
filiaciéon en estos casos.

Por tanto, la conclusion que debe extraerse de este contexto valorativo, avanzan-
do en la direccion ya sefialada por la sentencia de esta Sala de 5 de diciembre de
2013 (num. 740/2013 [NCJ058138]), no es otra que la plena razén de compatibili-
dad de ambas normativas en el curso de la accién de filiacion no matrimonial, de
forma que los consentimientos prestados con ocasién del empleo de las técnicas
de reproduccion asistida, claramente acreditados de los hechos obrantes y que
llevé a la madre bioldgica a poner como segundo nombre del nifio el primer ape-
lido de su pareja, como antecedente o causa de la filiacion reclamada, integran y
refuerzan la posesion de estado de la mujer homosexual tanto en el plano de su
funcién legitimadora del ejercicio de la accién, como en su faceta de medio de
prueba de la filiacion reclamada.

En relacion con el interés del menor dice que debe sefalarse que, como salvaguar-
da de los derechos fundamentales y libre desarrollo de la personalidad del menor
(STS de 5 de febrero de 2013, num. 26/2013), su proyeccién sobre la proteccién
de la vida familiar alcanza, sin distincion, a las relaciones familiares con indepen-
dencia, como razén obstativa, de la naturaleza matrimonial o no de la misma, o al
hecho de la generacién biolégica tomado como principio absoluto, en si mismo
considerado, de forma que incide en la existencia del lazo de familiaridad estable-
cido con el nifilo permitiendo o favoreciendo su desarrollo conforme al libre desa-
rrollo de la personalidad del menor.

A su vez, desde la pauta o funcién de tutela que despliega el interés superior del
menor, su incidencia en los derechos y bienes juridicos concurrentes también se
manifiesta en el necesario juicio de ponderacién realizado a tal efecto, de forma
que en el curso de la accién de reclamacién de filiacion no matrimonial, que trae
causa del empleo de las técnicas de reproduccion asistida, el interés del menor
representa un control o contrapeso para adverar el alcance del consentimiento
prestado por la conviviente de la madre bioldgica.

Pues bien, en el presente caso, y en orden a la viabilidad de la accion ejercitada,
debe concluirse, a la luz de los informes técnicos realizados, que ambas facetas con-
curren de forma positiva en la relacién de familiaridad del menor con la demandante.

122 | Revista CEFLegal, 255 (abril 2022), pp. 117-124

© Centro de Estudios Financieros (10-04-2022)
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 Civil Reproduccion asistida la filiacion extramatrimonial

Por tanto, cualquier resolucion judicial no puede considerar como carentes de impor-
tancia los actos posteriores al nacimiento y la formacién del denominado proyecto familiar
comun, precisamente por ser posteriores, sino que por el contrario son decisivos para apre-
ciar si existe una persistencia y constancia en el comportamiento como madre a efectos de
apreciar la posesion de estado.

Por ultimo, hay que afiadir que la sentencia da por supuesto que el superior interés del
menor queda tutelado por el hecho de que, como consecuencia de la estimacion de la de-
manda, el cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad recaeria en dos per-
sonas. Sin embargo, no es esa una valoracion correcta del interés del menor que conduzca
a la estimacién de una reclamacién de maternidad, porque desde ese punto de vista todas
las acciones de reclamacion de paternidad y maternidad respecto de menores deberian ser
estimadas aunque no se dieran sus presupuestos legales y jurisprudenciales. Tampoco se
ajusta a los criterios que ha adoptado la sala en las citadas sentencias 740/2013, de 5 de
diciembre (NCJ058138) y 836/2013, de 15 de enero de 2014 (NCJ058277), que atendie-
ron al interés de los menores de preservar la unidad y estabilidad familiar derivadas de una
relacion materno-filial. En el presente caso no se da esa situacion ni se ve el beneficio que
reportaria para la estabilidad personal y familiar del nifio la creacién por sentencia de una
relacion juridica que no se basa en un vinculo biolégico y que no preserva una continuada
y vivida relacion materno-filial de la demandante con el nifio, que desde hace afos es cui-
dado exclusivamente por su madre.

3. En el supuesto del caso propuesto tras la separacion y el posterior divorcio, la relacion
existente entre la demandante B, la madre que reclama la filiacion, con la menor no ha
sido la que pudiera considerarse propia de una persona que haya querido tener, cuidar
o atender a la nifia nacida; no existieron contactos ni relacién con ella, sino que del caso
puede extraerse que desde la ruptura de la pareja se desentendié de ella y que incluso
abandoné cualquier intento de solicitar medidas personales y patrimoniales en el procedi-
miento de divorcio instado por la A, la madre biolégica, ya que ni contesté ni comparecio
en dicho procedimiento, lo que revela su carencia de interés en la relacién con la nifia na-
cida, que de hecho no mantuvo ni tampoco realizé ningun acto de acercamiento con ella,
por lo que su desinterés por ella quedd en evidencia. Quiza solo se ha limitado a contac-
tos esporadicos, mas propios de la amistad con la madre, con quien tiempo después del
divorcio la demandante quiso recuperar la relacion a la que habia puesto fin, que con una
relacion de maternidad con el niflo. La demandante, ademas, abandoné todo intento de so-
licitar medidas personales y patrimoniales respecto del nifio en el procedimiento de divor-
cio, lo que permite cuestionar la constancia y continuidad en la relacion. Finalmente, el que
efectuara unas transferencias a una cuenta propia y segun su disponibilidad econémica, en
concepto de ahorro, en espera, segun se dice, de que la madre proporcionara una cuen-
ta, no comporta una realidad integradora de la posesion de estado de quien como madre
asume las necesidades ordinarias y diarias de sus hijos, con los requisitos de constancia
y exteriorizacion que se precisan.
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En ningun caso se puede decir que haya existido los requisitos exigidos por la jurispru-
dencia, tractatus y fama como elementos para determinar la posesién de estado existen-
te y valorar el interés de la menor afectada por la demanda de reclamacion de la filiacion.

Por tanto, la demanda de reclamacion de la filiacion extramatrimonial deberia ser deses-
timada, por no concurrir los elementos recogidos por la jurisprudencia mencionada para ello.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espanola, arts. 10, 14 y 39.

e (Cddigo Civil, arts. 120 y 131.

e Ley 14/2006, de 26 de mayo (LTRA), art. 7.3.
e Ley 20/2011, de 21 de julio (LRC), art. 44.5.

e SSTS del pleno de 12 de mayo de 2011; 740/2013, de 5 de diciembre; 836/2013
de 15 de enero de 2014, y 45/2022 de 27 de enero.
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Contrato de servicios de asistencia juridica.
Adjudicacion y prorroga. Adquisicion de bien
vacante por una comunidad auténoma

Julio Galan Caceres

Miembro del Cuerpo Juridico de Defensa
Profesor del CEF.-

Enunciado

El organismo autonomo Agencia Madrilefia de Atencion Social, con sede en Madrid,
adscrita a la consejeria competente en materia de Politica Social, pretende sacar a licita-
cion los servicios juridicos del mismo, consistente en el asesoramiento de esta naturaleza,
para el afio XXX, siendo el valor estimado del contrato de 60.000 euros. El procedimiento
utilizado es el procedimiento abierto simplificado. En el pliego de clausulas administrativas
particulares se especifica que los criterios de adjudicacion tienen que representar mas del
51 % en criterios de calidad. Es adjudicado el contrato adjudicado al abogado, con despa-
cho profesional, don RRR.

Finalizado el afio de duracién del contrato, esta tan satisfecho el organismo auténomo
con la funcién desempefada por el abogado al que se adjudico el contrato, que ha decidi-
do prorrogar el mismo por otro afio mas con la conformidad de la contratista.

Es de hacer constar que durante la ejecucion del contrato del primer afio el 6rgano de
contratacién tuvo conocimiento de que en el mes de marzo de ese afo fue condenado el
contratista por sentencia firme por delito de cohecho. Ante ello, el 6rgano de contratacion,
al considerarlo incurso en causa de prohibicién para ser contratista, pone en marcha el
procedimiento de revisién de oficio por acto nulo de pleno derecho para anular el referido
contrato. Es de hacer constar que el mismo y el pliego de clausulas administrativas parti-
culares recogian, como causa de resolucion del contrato, incurrir en causa de prohibicién
para ser contratista.

A lo largo de ese primer afio, se plantea la necesidad de designar un letrado para la de-
fensa de varios asuntos civiles interconectados entre si en los que el organismo habia sido
demandado. El contrato se adjudica previa prevision de los honorarios, conforme al baremo
—50.000 euros— que fija el colegio de abogados. Se hace por procedimiento con negociacion
y se selecciona directamente, a través de un solo contrato, al mismo letrado que se encar-
gaba del asesoramiento juridico y que habia realizado informes previos en esos asuntos y
en el expediente de contratacion.
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Otro letrado recurre esta adjudicacion, a través del recurso especial en materia de contra-
tacion, a los 10 dias de la adjudicacion del contrato, basado en los siguientes argumentos:

e por haberse realizado un solo contrato en lugar de varios o uno con division en
lotes;

e por no ser no ajustado a derecho del procedimiento utilizado;

e por recaer la adjudicacion en el abogado que ya se encargaba de los servicios
juridicos de la Administracion;

e por requerirse, por el pliego de clausulas administrativas particulares, como cri-
terio de solvencia técnica o profesional, estar colegiado en un colegio de aboga-
dos de la Comunidad Auténoma de Madrid.

El Tribunal de Recursos Contractuales resuelve la no admisién del recurso, notificandole
dicha resolucién a los 45 dias de haber interpuesto el recurso, afirmando, ademas, que por
el ultimo motivo era extemporaneo, pues debid haber impugnado, en su dia, la clausula del
pliego que recogia esa restriccion respecto a la colegiacion del abogado.

Vista la resolucién del tribunal, no admitiendo el recurso, interpone, al dia siguiente de la
notificacién de esta resolucién, recurso contencioso-administrativo contra la adjudicacién
del contrato, utilizando idénticos motivos que el tribunal no examiné.

Finalmente, debido al estado de abandono de un inmueble en una poblacién de la Co-
munidad de Madrid, sin ocupacion alguna desde tiempo inmemorial, y sin duefio conocido,
tras las gestiones realizadas tanto en el Registro de la Propiedad como en otros registros,
asi como por declaraciones de vecinos, precisandolo la Consejeria de Juventud, Familia y
Politica Social para fines propios, tiene intencion de adquirir la propiedad del mismo, para lo
que pone en marcha el oportuno expediente administrativo. Si no fuera posible la adquisicién
de este modo, la Comunidad de Madrid se plantea como podria adquirirlo. Es de significar
que la conservacion del inmueble ha corrido a cargo del ayuntamiento donde esta ubicado,
habiendo invertido importantes cantidades para su conservacion en estado de seguridad, hi-
giene y salubridad; por ello, es su intencién reclamar, en su momento, los gastos efectuados.

Cuestiones planteadas:

Con base en todo lo indicado, se solicita el oportuno informe juridico en el que se ana-
lice las vicisitudes juridicas planteadas respecto a la contratacion de los servicios juridicos
del organismo vy la posterior contratacion del abogado para que se haga cargos de varios
procedimientos contencioso-administrativos. En concreto:

1. El ajuste a derecho de lo que pretende la Comunidad de Madrid respecto a la
contratacion de los servicios juridicos.
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a) El ajuste a derecho del procedimiento de adjudicacién elegido.
b) El ajuste a derecho de la prérroga decidida por la Administracion.

c) El ajuste a derecho de la revision de oficio acodada por la Administracion
al incurrir el contratista en causa de prohibicion?

d) ¢Seraajustado a derecho si, por esta causa, el drgano de contratacion opta
por resolver el contrato?

e) ¢Estara el contrato de designacion de abogado para la defensa de varios
asuntos civiles sujeto a regulacién armonizada?

f) Informe sobre la procedencia del recurso interpuesto por el letrado dis-
conforme con la adjudicacién del contrato; la decision del tribunal no ad-
mitiéndolo; si tiene razén en los argumentos que utiliza en el recurso; la
extemporaneidad de recurrir una clausula del pliego aducida por el tribunal
y la procedencia o no del recurso contencioso-administrativo.

2. ¢Puede adquirir la consejeria el inmueble como pretende, a través de expediente
administrativo, a tal fin? Si no fuera posible, ;como podria adquirir el inmueble la
Comunidad de Madrid? Podria el ayuntamiento solicitar a quien lo adquiera los
gastos invertidos en el mismo?

Solucion

1. Lo primero que debemos significar es que no parece ajustado a derecho que se con-
traten los servicios juridicos del organismo auténomo, pues el articulo 1 de la Ley 3/1999,
de 30 de marzo, de ordenacion de los servicios juridicos de la Comunidad de Madrid sefala:

1. El asesoramiento juridico y la representacion y defensa de la Comunidad de Ma-
drid y de sus organismos autbnomos, ante toda clase de Juzgados y Tribunales,
corresponde a los Letrados de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid,
sin perjuicio de lo establecido en los apartados siguientes y de las competencias
de los érganos a que se refiere el articulo 3.1.

También corresponderd a los letrados de la Comunidad de Madrid el asesoramien-
to juridico y la representacion y defensa en juicio de cualesquiera otros entes de
Derecho publico de la Comunidad de Madrid, cuando su norma reguladora asi lo
establezca, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2.1.

3. En casos excepcionales y oido el Director General de los Servicios Juridicos,
el Consejo de Gobierno podra acordar que la representacion y defensa en juicio
sean asumidas por un abogado en ejercicio, o confiar a este solo la defensa y la
representacion en juicio a un procurador.
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Con caracter previo a la preparacién de contratos que tengan por objeto el aseso-
ramiento juridico externo, el rgano proponente lo comunicara a la Direccién Ge-
neral de los Servicios Juridicos, que podra emitir informe en el plazo de cinco dias.

Por lo tanto, la celebracion de este contrato podria vulnerar lo establecido en el articulo
28.1 de la LCSP cuando afirma que

las entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que aquellos
que sean necesarios para el cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales.
A tal efecto, la naturaleza y extensién de las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido
para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto, restringido
o negociado sin publicidad, deben ser determinadas con precisién, dejando cons-
tancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento
encaminado a su adjudicacion.

De manera que este contrato podria no ser conforme a derecho por vulneracion del ci-
tado articulo 28.1.

a) En relacion con el procedimiento de adjudicacién seguido, se trata de un contrato de
servicios del articulo 17 de la Ley 9/2017, LCSP:

Son contratos de servicios agquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consis-
tentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado
distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se
obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario.

Por su valor estimado, conforme al articulo 22.1 a) no esta sujeto a regulaciéon armoni-
zada, al no superar los 214.000 euros, o el ¢), 750.000 euros, se refiere a servicios juridicos
incluidos en el anexo IV de la ley.

El procedimiento abierto simplificado se prevé en el articulo 159 de la LCSP, que senala:

1. Los 6rganos de contratacion podran acordar la utilizacion de un procedimiento
abierto simplificado en los contratos de obras, suministro y servicios cuando se
cumplan las dos condiciones siguientes:

a) Que su valor estimado sea igual o inferior a 2.000.000 de euros en el caso de
contratos de obras, y en el caso de contratos de suministro y de servicios, que
su valor estimado sea inferior a las cantidades establecidas en los articulos 21.1,
letra a), y 22.1, letra a), de esta Ley, respectivamente, o a sus correspondientes
actualizaciones.
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b) Que entre los criterios de adjudicacion previstos en el pliego no haya ninguno
evaluable mediante juicio de valor o, de haberlos, su ponderacién no supere el
veinticinco por ciento del total, salvo en el caso de que el contrato tenga por objeto
prestaciones de caracter intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura,
en que su ponderacion no podra superar el cuarenta y cinco por ciento del total.

El primer requisito exigido por el articulo 159 de la LCSP lo cumple, pues el valor es-
timado no es igual o superior a las cantidades exigidas para que esté sujeto a regulacion
armonizada.

Respecto al segundo requisito, con respecto a los criterios de adjudicacion del contra-
to, el articulo 145.4 de la LCSP sefala:

Los 6rganos de contratacion velaran por que se establezcan criterios de adjudica-
cion que permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que res-
pondan lo mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimientos
de contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelec-
tual, como los servicios de ingenieria y arquitectura.

En los contratos de servicios del Anexo IV, asi como en los contratos que tengan
por objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con la
calidad deberan representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacion asigna-
ble en la valoracion de las ofertas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2.a)
del articulo 146.

Partiendo de dicho precepto, se constata que nada indica el citado articulo sobre qué
puede entenderse como prestacion de caracter intelectual, como tampoco hacen los ar-
ticulos 308 y siguientes de la LCSP, relativos al contrato de servicios.

Sobre las prestaciones de caracter intelectual se pronuncie expresamente la disposi-
cion adicional 41.2 de la ley, sefialando que «se reconoce la naturaleza de prestaciones de
caracter intelectual a los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, con
los efectos que se derivan de las previsiones contenidas en esta ley».

En este sentido, la Resolucién 1111/2018, de 30 noviembre, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, afirma que si bien en toda prestacién de servicios in-
terviene en mayor o menor medida funciones humanas intelectiva, debe interpretarse que
con prestaciones de caracter intelectual se esté refiriendo aquellos contratos que implican
«una actividad en que predomina el elemento inmaterial no cuantificable asociado a los pro-
cesos mentales propiamente humanos, y, ademas, implique el uso de las mas altas facul-
tades intelectiva su humanas; destacadamente, aquellas que suponen innovacién un cierto
grado de creatividad». Ante ello, en el caso de los servicios juridicos, no serian servicios de
caracter intelectual. De cualquier forma habria que analizar detenidamente el objeto com-
pleto del contrato para poder definir esta cuestion de forma definitiva.
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En principio, por tanto, los criterios de adjudicacion tienen que representar mas del 51 %
en criterios de calidad, porque esta incluido el contrato en el anexo IV.

b) En cuanto a la prorroga decidida por la Administracién, con la conformidad del con-
tratista, vencido el plazo del afio de duracién del contrato debemos significar que para que
fuera ajustada a derecho, deberia venir contemplada en el contrato o en el pliego de clau-
sulas administrativas particulares, pues sefala el articulo 29.2 de la LCSP que

el contrato podra prever una o varias prérrogas siempre que sus caracteristicas
permanezcan inalterables durante el periodo de duracion de estas, sin perjuicio
de las modificaciones que se puedan introducir de conformidad con lo estableci-
do en los articulos 203 a 207 de la presente Ley.

En ningun caso podra producirse la prérroga por el consentimiento tacito de las
partes.

Por ello, si esta prorroga no estaba prevista para el segundo afio, esa ejecucion tiene
Su origen en un nuevo contrato que se ha realizado sin seguir la regla del procedimiento le-
galmente establecido, puesto que no ha existido expediente de contratacién con todos los
tramites exigidos. De manera que los contratos seran nulos de pleno derecho, a tenor de lo
previsto en el articulo 39.1 de la LCSP, que sefala que son causas de nulidad del contrato
las previstas en el articulo 47.1 de la LPAC, en cuyo apartado e) se contempla esta causa
de nulidad. Como consecuencia de todo ello, procedera la revision de oficio prevista en el
articulo 41.1 de la LCSP, que se remite al articulo 106.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comun (LPAC).

c) Respecto a la pretendida revision de oficio del contrato por parte de la Administracion
al haber sido condenado el contratista, durante la vigencia del primer afio del contrato, por
un delito firme de cohecho, debemos afirmar que no fue ajustada a derecho.

Ciertamente esa circunstancia constituye una causa de prohibicién para ser contratista,
prevista en el articulo 71.1 a) de la LCSP. Pero debemos tener en cuenta que las causas de
prohibicion para ser contratista con la Administracion se aplican, en todo caso, antes de
la adjudicacion del contrato, de tal manera que, efectivamente, si se adjudicé el contrato a
quien esta incurso en ella, ese contrato sera nulo de pleno derecho al amparo del articulo
39.2 a) de la LCSP. De conformidad con el contenido de la LCSP, la obligacion no de estar
incurso en prohibicion para contratar hace referencia al momento de presentacion de ofer-
tas, debiéndose mantener hasta la formalizacion del contrato. Sin embargo, nada dice la
LCSP respecto al mantenimiento de esta situacién durante la fase de ejecucion del contrato.
Pero una vez adjudicado el contrato y, siendo la causa sobrevenida, no puede jugar como
tal causa de prohibicion. Por tanto, no seria ajustado a derecho que el 6rgano de contrata-
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cioén aplicara esta causa para intentar declarar la nulidad del contrato a través de la revisiéon
de oficio de actos nulos de pleno derecho del articulo 106.1.

El Informe 25/2013 de la JCCA expresamente sostenia que la incursién sobrevenida en
prohibicion para contratar surte efectos en adelante, no afectando a los contratos publi-
COS en vigor.

Por lo tanto, incurrir en prohibicién para contratar una vez formalizado el contrato no
puede ser motivo para resolver el contrato. Unicamente tendra efectos sobre futuras adju-
dicaciones, pero no sobre los contratos en ejecucion.

d) Respecto a si cabria la resolucion del contrato por haber incurrido en causa de prohibi-
cion para ser contratista, el Dictamen 479/2018, de 8 de noviembre, da la Comisién Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid (CJM) senala que «el articulo 223 del TRLCSP enumera
[al igual que hoy lo hace el articulo 211 de la LCSP/17] las causas de resolucion del contra-
to», y considera como tal en su apartado h) «las establecidas expresamente en el contrato».
Efectivamente, el articulo 223 h) del TRLCSP, aplicable, como se ha indicado, a este expe-
diente de contratacion, recoge la citada causa de resolucién genérica, un «cajon de sastre»
que, en apariencia, permite que el pliego introduzca cualesquiera causas de resolucién que
el érgano de contratacién considere convenientes; sin embargo, en contra de lo que afirma
la CJM, la LCSP ha eliminado dicha mencién, de forma que ni su articulo 211 —equivalente
al 223 TRLCSP-, ni tampoco los articulos que regulan las causas de resolucion de los distin-
tos tipos de contrato, recogen una letra similar a la letra h del articulo 223 del TRLCSP, que
permita establecer libremente causas de resolucion mediante su inclusién en el contrato.

En conclusioén, la inclusién en causa de prohibicion para ser contratista no puede reco-
gerse en el contrato, en los pliegos como causa de resolucion del contrato, pues parece
que la ley ha reservado a la ley la determinacién de estas causas.

La unica opcion que tendra al érgano de contratacion es que esta circunstancia sobre-
venida supusiera la concurrencia de otra causa de resolucion contemplada en el articulo
211, con caracter general para todo lo contrato o, especificamente, en el articulo 313 como
causa de resolucion del contrato de servicios, en cuyo caso podria incoar procedimiento
de resolucion del contrato.

e) ¢ Estara el contrato de designacién de abogado para la defensa de varios asuntos ci-
viles sujeto a regulacién armonizada?

Lo primero a sefalar es lo que afirmamos en la primera respuesta respecto a la necesi-
dad de contratar un abogado para los procesos contencioso-administrativos cuando existe
el Cuerpo de Letrados de la Comunidad de Madrid, que puede asumir la defensa judicial de
la misma. Lo unico preciso sera cumplir con lo que dispone el articulo 1.3 de la Ley 3/1999,
de 30 de marzo, de ordenacion de los servicios juridicos de la comunidad:
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En casos excepcionales y oido el Director General de los Servicios Juridicos, el
Consejo de Gobierno podra acordar que la representacion y defensa en juicio sean
asumidas por un abogado en ejercicio, o confiar a este solo la defensa y la repre-
sentacion en juicio a un procurador.

Con caracter previo a la preparacion de contratos que tengan por objeto el aseso-
ramiento juridico externo, el 6rgano proponente lo comunicara a la Direccién Ge-
neral de los Servicios Juridicos, que podra emitir informe en el plazo de cinco dias.

Los servicios juridicos prestados al sector publico no tienen una regulacion especifica
en la LCSP, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
—-LCSP 2017-, equiparandose al resto de servicios, a salvo de la exclusion de la regulacion
armonizada de determinados servicios juridicos, y algunas cuestiones procedimentales de
escasa relevancia.

El articulo 17 de la LCSP 2017 define el contrato de servicios en los siguientes términos:

Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consis-
tentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado
distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se
obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario. No podran
ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos.

Y el articulo 11.2 'y 11.3 de la LCSP 2017, con la denominacioén «Otros negocios y con-
tratos excluidos», excluye del ambito de aplicacion de la norma, Unicamente, y a diferen-
cia de la regulacion contenida en la Directiva 2014/24/UE, los siguientes servicios juridicos:

e Las relaciones juridicas consistentes en la prestacién de un servicio publico cuya
utilizacion por los usuarios requiera el abono de una tarifa, tasa o precio publico
de aplicacion general, es decir, los servicios juridicos sometidos a arancel.

e Los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliacion.

La LCSP 2017, al regular los contratos sujetos a regulacion armonizada, excluye en el
articulo 19.2 e) de la regulacion armonizada, con independencia del valor estimado del con-
trato, los siguientes servicios juridicos, pero, no obstante, quedan sometidos a la aplica-
cién de la LCSP 2017:

1.° La representacion y defensa legal de un cliente por un procurador o un abo-
gado, ya sea en un arbitraje o una conciliacién celebrada en un Estado o ante una
instancia internacional de conciliacion o arbitraje, o ya sea en un procedimiento
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judicial ante los érganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un Estado
o ante dérganos jurisdiccionales o instituciones internacionales.

[.]

5.° Otros servicios juridicos que estén relacionados, incluso de forma ocasional,
con el ejercicio del poder publico.

Por ultimo, la LCSP 2017 recoge algunas previsiones que le resultan aplicables a los
servicios juridicos, como consecuencia de que los servicios juridicos estan incluidos den-
tro de los servicios especiales del anexo IV de la LCSP 2017. Son prescripciones de esca-
sa relevancia y que, en ningun caso, sustituyen el procedimiento general de contratacién
aplicable a la contratacion de los servicios juridicos por el sector publico, como son que en
el caso de que se utilice un anuncio de informacién previa, este podra abarcar un plazo su-
perior a 12 meses (art. 134.6 LCSP 2017) y que, en lo referente a la modificacién de estos
contratos, no se exige la publicacién en el DOUE (art. 207.3 LCSP 2017).

En nuestra opinion, estos informes y dictdmenes mantienen cierta contradiccion, pues
aunque parecen optar por distintas posibilidades, entre las que la aplicacién de la LCSP
2017 se establece como una alternativa mas, sin embargo, en estos informes se reconoce
igualmente, como es nuestro parecer, que a pesar de la exclusién de la regulacién armo-
nizada, el legislador nacional «goza de la potestad de permitir su regulacién por la norma
contractual publica del Estado miembro en cuestion, a pesar de que por expresa indicacion
del derecho comunitario no estén sujetos a la Directiva».

Por todo ello se requiere la aplicaciéon de la LCSP 2017 y, en concreto, el régimen juridico
aplicable al contrato de servicio, no siendo posible la contratacion directa o sin procedimiento
alguno del abogado por la Administracion, sin tener en cuenta los procedimientos de adjudi-
cacion previstos en la LCSP 2017. Todo ello sin perjuicio de ser partidario de una regulacion
especifica de estos contratos de servicios juridicos, mas acordes con la regulacion comunitaria.

En general, la justificacion de la no division en lotes de estos contratos se basa en que
se trata de trabajos de asesoramiento y representacion letrada, que no se tiene la certeza
en cuanto a su numero o materia del derecho que sera necesario atender, ello sin perjuicio
de que por la especialidad demandada en cada momento pueda ser turnada a distintos le-
trados integrantes de un mismo despacho, todo ello cuando la adjudicacion haya recaido
sobre dicho despacho y no en un Unico profesional.

La casuistica que puede darse en este ayuntamiento no es tan abundante como para
posibilitar la division en lotes de este contrato; la intencidn es contar con un despacho de
abogados en el que se contemplen todas las ramas del derecho en las que pueda necesitar
apoyo esta corporacion. No seria conveniente, por tanto, dividir el contrato en un lote, por
ejemplo, para asesoramiento administrativo, y que surja una necesidad de asesoramiento
en materia de derecho civil.
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f) Informe sobre la procedencia del recurso interpuesto por el letrado disconforme con
la adjudicacién del contrato; la decisiéon del tribunal no admitiéndolo; si tiene razén en los
argumentos que utiliza en el recurso; la extemporaneidad de recurrir una clausula del plie-
go aducida por el tribunal y la procedencia o no del recurso contencioso-administrativo.

En relacion con la procedencia del recurso interpuesto, debemos sefialar que no es el
procedente, puesto que, al amparo del articulo 44.1 a) de la LCSP, se trata de un contrato de
servicios cuyo valor estimado es inferior a 100.000 euros y, por tanto, no cabe ese recurso.

Luego la resolucion del Tribunal de Recursos Contractuales no admitiendo el recurso
fue ajustada a derecho, a tenor del articulo 55 d) de la LCSP, que sefiala como motivo de
no admision «haberse interpuesto el recurso contra actos no susceptibles de impugnacion
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44».

Por ello, como el contrato no esté sujeto a regulacion armonizada por las razones apun-
tadas en la respuesta numero 4, ni iguala o supera el valor estimado los 100.000 euros, sera
el potestativo de reposicion en el plazo de un mes, porque los actos del 6rgano de contra-
tacién ponen fin al via administrativa, segun el articulo 191.4 de la LCSP (lo sera el pleno o
el alcalde, conforme a la disposicién adicional 2.2 de la Ley 9/2017). Resuelto este recurso
cabra recuso contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
(art. 8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de jurisdiccion contencioso-administrativa). Tam-
bién cabria directamente este recurso.

En relacion con la posibilidad de interponer, ahora, el recurso de reposicion contra la ad-
judicacion del contrato, seria extemporaneo, pues ya habia pasado el mes para ello desde
la adjudicacion. El plazo no se interrumpe durante la tramitacion del recurso especial.

Por otra parte, entiendo que no cabe la interpretacion del articulo 115.2 en el sentido de
que en caso de error en la calificacion del recurso no sera obstaculo para su tramitacion si
se deduce su verdadero caracter o naturaleza (principio de in dubio pro actione), porque el
recurso especial en materia de contratacion tiene una naturaleza especial y se resuelve por
un érgano que goza de autonomia, por ello sin estar sujeto a jerarquia de ningun otro érgano.

En relacién con los motivos del recurso, son cinco:

e Que se debieron realizar varios contratos. No tienen razén en este argumento por-
que esto pertenece a la voluntad del 6rgano de contratacién, teniendo en cuen-
ta las circunstancias concurrentes. Mas bien lo que de la ley se deduce es que,
segun el articulo 99.2, «no podra fraccionarse un contrato con la finalidad de dis-
minuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos
al procedimiento de adjudicacion que correspondan». Porque ahi se encuentra el
peligro, al poder recurrir a varios contratos menores y adjudicarlos al mismo con-
tratista, evitando asi el cumplimiento de reglas preceptivas relativas al procedi-
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miento o su publicidad. Ahade el articulo 99.1: «El mismo [el objeto del contrato]
se podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que
se pretenden satisfacer». No cabe duda de que se trata de prestaciones cualifica-
das y que existe una indudable conexion entre todas ellas, consistente en asuntos
civiles interconectados que exigen una indudable coordinacion para su defensa.

e Que se debid proceder a la division en lotes del contrato si se hubiera realizado
uno solo. Tampoco tienen razon. Es cierto que el articulo 99.3 sefala:

Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera pre-
verse la realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su
division en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispues-
to en la disposicién adicional cuarta.

Pero a continuacién se afade:

No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacion podra no dividir en lotes
el objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justi-
ficarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de
concesion de obras.

En todo caso se consideraran motivos validos, a efectos de justificar la no
divisién en lotes del objeto del contrato, los siguientes:

b) El hecho de que, la realizacion independiente de las diversas prestacio-
nes comprendidas en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecu-
cion del mismo desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para
la correcta ejecucién del contrato proceda de la naturaleza del objeto del
mismo, al implicar la necesidad de coordinar la ejecucion de las diferentes
prestaciones, cuestién que podria verse imposibilitada por su divisién en
lotes y ejecucioén por una pluralidad de contratistas diferentes. Ambos ex-
tremos deberan ser, en su caso, justificados debidamente en el expediente.

De manera que, a tenor de este articulo no parece apropiado celebrar un contra-
to para cada uno de los juicios que tenga el organismo auténomo, sino que de-
beria hacerse un contrato que englobase todos los procesos en que participe en
un periodo de tiempo determinado. Asi, el objeto del contrato es la asistencia en
juicio de la entidad, sin que sea correcto afirmar que tal objeto pueda ser cada
uno de los juicios celebrados, maxime cuando todos ellos se adjudican al mismo
abogado. Existe asi una unidad en las necesidad que se satisface con este con-
trato, una sola prestacion y un solo servicio a cumplir, como es la defensa juridica
del ayuntamiento, por lo que apreciar que cada juicio puede constituir un objeto
supondria una ruptura no justificada del objeto del contrato.

No hay que olvidar que el relato de hechos dice literalmente que la contratacion
se debe a varios asuntos civiles interconectados entre si, por lo que podria con-
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currir la circunstancia b) del articulo 99.3 antes expuesta (dificultara la correcta
ejecucion del mismo desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la
correcta ejecucion del contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo,
al implicar la necesidad de coordinar la ejecucion de las diferentes prestaciones)
para no haber decidido la divisién en lotes.

e En relacién con el procedimiento utilizado recordamos que se utilizé el procedi-
miento negociado sin indicarnos si fue con publicidad o no. Lo que habra de jus-
tificarse es que encaje claramente en alguno de los supuestos de los articulos
167 (con publicidad) o 168 (sin publicidad).

La LCSP no ha regulado ningun procedimiento especifico para los contratos de
servicios juridicos.

La defensa juridica en juicio de una entidad del sector publico puede también
contratarse por cualquiera de los procedimientos descritos en la LCSP 2017, de
forma conjunta, mediante la adjudicacién de un solo contrato, si ello fuera posible,
0 si no, en atenciodn al plazo de duracién de ese servicio de defensa legal, para
lo cual deben respetarse los principios de publicidad y libre concurrencia; no ex-
cluyéndose, sin embargo, que la excepcionalidad propia de determinados casos
que requieran, por ejemplo, una especializacion juridica determinada, puedan dar
lugar a la contratacion singular de la defensa juridica para un pleito determinado,
previa justificacion de esta peculiaridad en el expediente.

Por todo ello se requiere la aplicaciéon de la LCSP 2017 y, en concreto, el régi-
men juridico aplicable al contrato de servicio, no siendo posible la contratacion
directa o sin procedimiento alguno del abogado por la Administracién, sin tener
en cuenta los procedimientos de adjudicacion previstos en la LCSP 2017. Todo
ello sin perjuicio de ser partidario de una regulacion especifica de estos contra-
tos de servicios juridicos, mas acordes con la regulacién comunitaria.

El articulo 166.1 de la LCSP sefiala que «en los procedimientos con negociacion la
adjudicacion recaera en el licitador justificadamente elegido por el 6rgano de con-
tratacion, tras negociar las condiciones del contrato con uno o varios candidatos».

Acreditandose lo exigido podria justificarse en el articulo 167 c), que contempla
como uno de los supuestos de este tipo de adjudicacion sin publicidad «cuan-
do el contrato no pueda adjudicarse sin negociaciones previas debido a circuns-
tancias especificas vinculadas a la naturaleza, la complejidad o la configuracion
juridica o financiera de la prestacion que constituya su objeto, o por los riesgos
inherentes a la misma».

Y respecto a la utilizacién del procedimiento con negociacion sin publicidad, el ar-
ticulo 168 b) 1.° prevé para cuando «una imperiosa urgencia resultante de aconte-
cimientos imprevisibles para el érgano de contratacién y no imputables al mismo,
demande una pronta ejecucion del contrato que no pueda lograrse mediante la
aplicacion de la tramitacion de urgencia regulada en el articulo 119».
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Si no se justificara ninguno de los supuestos para la adjudicacién a través del
procedimiento con negociacion el contrato, seria nulo de pleno derecho a tenor
del articulo 39.1 de la LCSP y 47.1 e) de la LPAC, por prescindir total y absoluta-
mente del procedimiento legalmente establecido.

e Respecto a la adjudicacién del contrato a quien venia realizando ya los servicios
de asesoramiento juridico de la corporacién se podria producir un conflicto de
intereses.

El articulo 64 de la LCSP incorpora una definicién del conflicto de intereses, tri-
butaria de la recogida en el articulo 24 de la directiva, sefalando que abarcara,
al menos, cualquier situacion en la que el personal al servicio del 6rgano de con-
tratacién, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacién
0 pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un in-
terés financiero, econémico o personal que pudiera parecer que compromete su
imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de licitacion. La
LCSP no exige un compromiso real, sino tan solo su apariencia.

Pero, segun el precepto, de «personal al servicio del 6rgano de contratacién», un
sentido estricto se refiere a las distintas modalidades de personas que prestan
servicios en la Administracion (funcionarios, personal laboral, internos, eventuales,
etc.), no a quien esté vinculado a ella por una relaciéon de tipo contractual, como
es el caso que nos ocupa. Lo cual es légico, porque, por su especial situacion,
pueden influir en el procedimiento para la adjudicacién del contrato.

Por otra parte, al tratarse de un procedimiento negociado, no han existido licita-
dores, por lo que era imposible que se pudiera afectar al principio de igualdad,
concurrencia y no discriminacion; esto para el caso de que hubiere sido proce-
dimiento con negociacion sin publicidad; si hubiera sido con publicidad el pro-
cedimiento abierto o restringido, no cabe duda de que el érgano de contratacién
tendria que haber negociado, igualmente, con otros posibles contratistas, y ahi
si que es verdad que ese letrado se encontraba en una posicion de superioridad
respecto al resto al conocer esos asuntos y haberlos informado en los correspon-
dientes expedientes, por lo cual se podria producir esa posicién de desigualdad
que el érgano de contratacion estaba obligado a impedir.

Si se tratara del personal en sentido estricto de la Administracion y, mas en con-
creto, al servicio del 6rgano de contratacion, lo esencial para evitar estas situa-
ciones radica en la imposicion a los 6rganos de contratacion de la obligacion de:

— Tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo
y la corrupcién.

— Prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses
que puedan surgir en los procedimientos de licitacion.
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Obligacion con la que se pretende evitar cualquier distorsiéon de la competenciay
garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los
candidatos y licitadores.

Prescripciones que se completan con el deber de aquellas personas o entidades
que tengan conocimiento de un posible conflicto de interés de ponerlo inmedia-
tamente en conocimiento del érgano de contratacion.

Pues bien, en relacién con la gestién de los conflictos de intereses pueden dis-
tinguirse cuatro fases para su adecuada solucion: prevencion, deteccion, gestion
y sancion.

La prevencién de los conflictos de intereses exige disponer de mecanismos pre-
vios que, a modo de filtro, garanticen la adopciéon de medidas preventivas, y, a
dichos efectos, la mas frecuente es la formulacién de una declaracién relativa a
los conflictos de intereses por parte de aquellos que intervengan en los expedien-
tes de contratacion.

Ese es el modelo seguido por la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en ma-
teria de contratos del sector publico de Aragdn, modificada, en este punto, por la
Ley 5/2017, de 1 de junio, de integridad y ética publicas, que establece que en el
expediente de contratacion se dejara constancia de la manifestacion de que no
concurre ningun conflicto de interés que pueda comprometer su imparcialidad
e independencia durante el procedimiento, asi como de que se comprometen a
poner en conocimiento del 6rgano de contratacion, de forma inmediata, cualquier
potencial conflicto de intereses que pueda producirse durante el desarrollo del
procedimiento de adjudicacion o en la fase de ejecucion.

Esta declaracion debera emitirse por:

— Todas las personas que participan en el expediente de contratacion.

— Los miembros de las mesas de contratacion u otros 6rganos de asistencia,
que haran constar dicha manifestacion en las actas de sus reuniones.

— Quienes deban realizar algun informe técnico a solicitud de la mesa o del
propio 6rgano de contratacion lo manifestaran al recibir tal solicitud.

e Requerirse estar colegiado en el Colegio de Abogados de la Comunidad de Madrid.

Respecto a la alegacion de que la exigencia de estar colegiado como letrado en
el ambito de la Comunidad Auténoma de Madrid como criterio de solvencia téc-
nica o profesional que figura en el pliego, esta claramente injustificada y vulne-
ra los principios de igualdad y libre concurrencia del articulo 1 de la Ley 9/2017,
pues no es necesario pertenecer a un colegio profesional de la Comunidad de
Castilla-La Mancha para ejercer en esta comunidad auténoma, basta con estar
colegiado en cualquier colegio de abogados de Espafa.
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El articulo 11 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba
el Estatuto General de la Abogacia Espafola sefiala que: «Para el ejercicio de la
abogacia es obligatoria la colegiacion en un Colegio de Abogados, salvo en los
casos determinados expresamente por la Ley o por este Estatuto General. Bas-
tara la incorporacion a un solo Colegio, que sera el del domicilio profesional Unico
o principal para ejercer en todo el territorio del Estado».

La colegiacién es obligatoria para poder ejercer la abogacia en Espafa. La incor-
poracién a un solo colegio de abogados es suficiente para ejercer en todo el terri-
torio nacional, siendo ese colegio el del domicilio profesional tnico o principal. Este
sistema de colegiacion Unica facilita la movilidad profesional del abogado, al per-
mitir el libre ejercicio en todo el ambito estatal sin necesidad de mas tramites que
los imprescindibles, y potencia la libre eleccién del abogado por parte del cliente.

Para actuar profesionalmente en el ambito territorial de cualquier colegio diferente
al que estuviere incorporado, no podra exigirse al abogado habilitacion alguna ni
pago de contraprestaciones econémicas distintas de aquellas que se exijan ha-
bitualmente a los colegiados del colegio donde vaya a intervenir.

Todo abogado incorporado a cualquier colegio de abogados de Espafa podra
prestar sus servicios profesionales libremente en todo el territorio del Estado, en
el resto de los Estados miembros de la Union Europeay en los demas paises, con
arreglo a la normativa vigente al respecto.

Por tanto, se trata de una clausula restrictiva de la concurrencia y al principio de
igualdad de los licitadores, siendo la misma contraria a derecho, en concreto, nula
por vulnerar derechos susceptibles de amparo constitucional (art. 47.1.a LPAC).

En cuanto a la contestacion del tribunal, al respecto, de que habia pasado el plazo para
recurrir el pliego de CAP, el Tribunal Supremo, en la Sentencia 438/2021, de 24 de marzo
(recurso de casacion), ha confirmado la impugnacion indirecta de los pliegos de la licita-
cién en supuestos de nulidad.

En esta sentencia se sefala lo siguiente:

Tal como esta Sala ha expuesto en su reciente sentencia n.° 398/2021 —que resuelve
el recurso de casacién n.° 4883/2019, citado en el auto de admisién-, la respuesta
a la pregunta acerca de la posibilidad de impugnacion indirecta de los pliegos de
clausulas particulares de la contratacion publica es la siguiente:

[...] Cabe excepcionalmente la impugnacion indirecta de los pliegos rectores de la
licitacién, consentidos por no haberse impugnado directamente. Para ello deben
probarse o las circunstancias a las que se refiere la jurisprudencia del TUUE o que
incurren en motivos de nulidad de pleno Derecho, motivos que se aprecian de
forma excepcional y restrictiva [...].
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A este criterio jurisprudencial debe ahora estarse. Y en cuanto a la pregunta adicio-
nal que también formula el auto de admisién —esto es, si la impugnacion indirecta
puede formularla incluso el adjudicatario en fase de adjudicacién del contrato—, la
respuesta ha de ser necesariamente afirmativa. En la medida en que el adjudica-
tario tenga algun interés legitimo que pueda verse afectado, es claro que puede
impugnar indirectamente los pliegos de clausulas particulares. Lo contrario condu-
ciria a dejarlo indefenso y, por consiguiente, a conculcar el articulo 24 de la Cons-
titucién. Ni que decir tiene que ello en nada relaja las estrictas condiciones, arriba
expuestas, en que es legalmente posible la mencionada impugnacién indirecta.

Por tanto, no tenia razén el tribunal respecto a la inimpugnabilidad de esta clausula, que
era nula de pleno derecho.

Finalmente, respecto a la interposicién del recurso contencioso-administrativo tras la re-
solucion del Tribunal de Recursos Contractuales, lo primero que debemos observar es que
va dirigido contra la adjudicacién, no contra la resolucién del tribunal. En segundo lugar, de-
bemos indicar que era el procedente, porque al agotar la via administrativa la resolucion del
6rgano de contratacion adjudicando el contrato, podia interponerlo directamente o previo el
potestativo recuso de reposicion. Finalmente, el plazo para interponerlo es de dos meses.
En este caso, el recurso especial lo interpuso a los 10 dias de la adjudicacion del contrato y
el tribunal resolvié a los 45 dias desde la interposicion, luego habian pasado 55 dias desde
la resolucion adjudicando el contrato. De manera que si el relato de hecho afirma que el re-
curso contencioso-administrativo lo interpuso al dia siguiente de la resolucion del tribunal, el
recurso lo interpuso en el plazo de los dos meses que el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, de jurisdiccién contencioso-administrativa concede para interponer este recurso.

En cuanto a la resolucién del mismo, debera estimarse, pues tenia razén en la vulne-
racion del principio de igualdad, al exigirse estar colegiado en un colegio de abogados de
Castilla-La Mancha para poder adjudicarse el contrato, y que, probablemente, se habia
producido una infraccién de las normas sobre conflicto de intereses, al adjudicarse a un
letrado que habia informado en esos asuntos al prestar el servicio juridico al ayuntamiento
en cuestidon. Ademas de que, probablemente, el procedimiento utilizado —con negociacion—
pudiera haber sido no ajustado a derecho.

2. ; Puede adquirir la consejeria el inmueble como pretende, a través de expediente ad-
ministrativo, a tal fin? Si no fuera posible ;cémo podria adquirir el inmueble la Comunidad
de Madrid? Podria el ayuntamiento solicitar a quien lo adquiera los gastos invertidos en el
mismo?

No resulta ajustado a derecho lo que pretende la Comunidad de Madrid.

En primer lugar, porque la consejeria, en si misma no tienen competencia para ello, pues
segun los articulos 40 y 42 de la Ley 3/2001, de 21 de junio, de patrimonio de la Comunidad
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de Madrid, la competencia para la adquisicion de bienes inmuebles, tanto a titulo gratuito
como oneroso, corresponde al consejero de Presidencia y Hacienda.

En segundo lugar, la legislacion espafiola admite una determinada categoria de bienes
tradicionalmente denominados vacantes, que no son otros que los bienes inmuebles ca-
rentes de duefio. Y esta parece que es la naturaleza del bien en cuestidn, pues sefala el
relato de hechos que «tras las gestiones realizadas tanto en el Registro de la Propiedad y
en otros registros asi como declaraciones de vecinos con los parientes de los ultimos ocu-
pantes, parece que puede tener tal consideracion de vacante».

A este efecto el articulo 17.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre del patrimonio de las
Administraciones publicas establece que pertenecen a la Administraciéon General del Es-
tado los inmuebles que carecen de duefio. Precepto dictado al amparo de la competencia
exclusiva estatal sobre legislacion civil; razon esta por la que en el Tribunal Constitucional,
en sentencias 57/1982, de 27 de julio, y 150/1998, de 2 de julio, declard la inconstitucio-
nalidad de leyes que atribuian a determinadas comunidades auténomas la propiedad de
estos bienes vacantes.

La citada atribucion a la Administracion General del Estado de los inmuebles carentes
de dueiio supone una adquisicién ex lege, es decir, por ministerio de la ley, que no precisa
de acto o declaracién alguna, salvo el extremo al que nos hemos de referir mas adelante.

Se plantea el tema referente al procedimiento que podria seguir la Comunidad de Ma-
drid para adquirir la propiedad del bien en cuestion. Pues bien, de acuerdo con lo esta-
blecido en los articulos 35 y siguientes de la Ley 33/2003, LPAP, solamente procederia la
enajenacion por parte de su titular legitimo (el Estado); o bien, por prescripcién adquisitiva,
en el caso de que la Comunidad de Madrid acreditase la posesién en concepto de duefio,
publica, pacifica y no interrumpida (art. 1941 Codigo Civil) durante 10 afios entre presentes
o de 20 entre ausentes (art. 1957 Cdédigo Civil).

Aparte de la cuestion de la titularidad del inmueble vacante, se plantea el punto referen-
te a la intervencion del ayuntamiento sobre el mismo por razones de policia urbana; habida
cuenta del estado de abandono en que al parecer se encuentra.

Ciertamente, a tenor de lo establecido en la normativa urbanistica aplicable conjuntamen-
te con la legislacion de procedimiento administrativo, no hay duda de que el ayuntamiento
no solo puede sino que debe actuar subsidiariamente, no prevaleciendo el abandono sobre
el interés general que impone el deber de conservacion.

A este efecto, el articulo 17.2 de la LPAP dispone que «no obstante la adquisicion por
el Estado de un bien vacante, como seria el que nos ocupa, no se derivaran obligaciones
tributarias o responsabilidad para la Administracién General del Estado por razén de la pro-
piedad de estos bienes, en tanto no se produzca la efectiva incorporaciéon de los mismos
al patrimonio de aquella a través de los tramites prevenidos en el parrafo d) del articulo 47
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de esa Ley» (cuando ejercitada la potestad de investigacion se considere suficientemente
acreditada la titularidad de la Administracion General del Estado sobre el bien o derecho, se
declarara asi en la resolucion que ponga fin al procedimiento y se procedera a su tasacion, a
su inclusion en el Inventario General de Bienes y Derechos del Estado y a su inscripcion en
el Registro de la Propiedad, asi como a la adopcién, en su caso, de cuantas medidas sean
procedentes para obtener su posesioén). Es decir, en el caso consultado, el ayuntamiento
no podria repercutir en la Administracién estatal (titular del bien) los gastos invertidos en la
conservacion, etc. del inmueble hasta su efectiva inclusién en el Inventario General de Bie-
nes y Derechos del Estado y su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cddigo Civil, art. 1.957.

e Ley 29/1998, de 13 de julio (de jurisdiccién contencioso-administrativa), arts. 8
y 46.1.

e Ley 3/1999, de 30 de marzo (de ordenacion de los servicios juridicos de la Co-
munidad de Madrid), art. 1.

e Ley3/2001, de 21 de junio (de patrimonio de la Comunidad de Madrid), arts. 2 y 40.

e Ley 33/2003, de 3 de noviembre (de patrimonio de las Administraciones publicas),
arts. 17 y 35.

e Ley39/2015, de 1 de octubre (de procedimiento administrativo comun), arts. 47.1
y 106.

e Ley9/2017, de 8 de noviembre (de contratos del sector publico), arts. 17, 22, 28.1,
29, 39, 41, 44, 55, 64, 71, 145, 159, 166, 167, 168, 191 y disp. adic. 41.2

e SSTC 57/1982, de 27 de julio, y 150/1998, de 2 de julio.
e STS 438/2021, de 24 de marzo.

e Resolucion 1111/2018, de 30 noviembre, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales.

e Dictamen 479/2018, de 8 de noviembre, da la Comisién Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid.
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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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