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EL LARGO CAMINO RECORRIDO POR LAS «SUELAS
ROJAS» DE LOUBOUTIN

A proposito del asunto C-163/16

Christian Louboutin, Christian Louboutin SAS v. Van Haren Schoenen BV

LUZ SANCHEZ GARCIA
Profesora Ayudante Doctor
Universidad Catélica de Murcia

RESUMEN

El color rojo ha distinguido desde sus inicios las «suelas de zapato» creadas por Chris-
tian Louboutin. Este signo pronto llego a convertirse en icono de la moda del calzado, por
lo que el disefador procedi6 a su registro en diferentes ordenamientos. Dependiendo de
la estrategia registral llevada a cabo, la marca ha permanecido estable en algunos de ellos
mientras que en otros se ha cuestionado su validez. La Gltima controversia se ha suscitado
en el Benelux por una infraccion cometida por la sociedad Van Haren Schoenen BV, tras
haber vendido en 2012 zapatos provistos de una suela de color rojo. A raiz de este con-
flicto, se abre de nuevo el debate acerca de la validez del registro del color per se como
marca y su tratamiento separado de la forma del producto que identifica.

Palabras clave: marca, color, suelas rojas, distintividad sobrevenida.
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THE LONG PATH FOLLOWED BY THE “RED SOLES”
OF LOUBOUTIN

Apropos of case C-163/16

Christian Louboutin, Christian Louboutin SAS v. Van Haren Schoenen BV

LUZ SANCHEZ GARCIA
Assistant Doctoral Lecturer
Catholic University of Murcia

ABSTRACT

Christian Louboutin” soles have been characterized by color red since the very begin-
ning. This sign soon became an icon of footwear fashion, so the designer proceeded to
register it in different orders. Depending on the registration strategy carried out, the trade-
mark has remained stable in some of them while in others its validity has been challenged.
The last dispute has arisen in the Benelux due to a trademark infringement committed by
Van Haren Schoenen BV society, having sold shoes with red soles in 2012. This new case
reopens the discussion on the possibility of registering a color per se as a trademark and
its separate treatment from the form of the product it identifies.

Keywords: trademark, color, red soles, secondary meaning.

SUMARIO: |. TRAYECTORIA REGISTRAL DE LAS «SUELAS ROJAS» DE LOUBOUTIN.—
Il. PROTECCION DEL COLOR PER SE COMO MARCA. 1. Proteccion del color en
EE.UU. 2. Proteccion del color en la UE. 3. Breve referencia a la doctrina
del «secondary meaning» de una marca de color como elemento comun a

ambos ordenamientos.—IIl. LA VALIDEZ DE LAS «SUELAS ROJAS» DESDE UN PRIS-
MA coMPARADO.—IV. LA ULTIMA ANDADURA DE LAS «SUELAS ROJAS».—V. BiI-
BLIOGRAFIA.
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I. TRAYECTORIAREGISTRAL DE LAS «SUELAS ROJAS»
DE LOUBOUTIN

En la década de los noventa, el disefiador Christian Louboutin comenzé a usar
el color rojo en las suelas de sus creacionest. Desde entonces, dicho signo paso
a convertirse en icono de la moda del calzado, trayendo consigo controversias al
respecto. Dependiendo de la estrategia llevada a cabo para su registro, la marca
ha permanecido estable en algunos ordenamientos mientras que en otros se ha
cuestionado su validez?.

La trayectoria registral seguida para las «suelas rojas» en Estados Unidos
(EE. UU.) difiere de la europea, aunque, como veremos, en algunos puntos se
encuentran entrelazadas. Las notas discordantes provienen de la aplicacién de las
normas relativas al régimen de marcas contenidas en los diferentes ordenamien-
tos que, alla fine, permiten que prospere o no el registro de un signo.

En el afio 2000 se solicit6 por primera vez en EE. UU. el registro de la «suela
de zapato color rojo» (shoe sole color of red)?, como marca figurativa, no llegan-
do dicha solicitud a materializarse al abandonar el disefiador su pretension®.

1 Este apunte es bien conocido en el mundo de la moda. Prueba de ello es la ingente cantidad
de fuentes que asi lo constata. En todo caso, y a efectos meramente ilustrativos, puede consultarse
la biografia del disefiador y con ello su trayectoria en https://www.biography.com/people/christian-
louboutin-21105389 (consultado el 12 de junio de 2018), entre otras.

2 VVéanse infra, el apartado I, relativo a la validez de la marca en Estados Unidos y en Europa.

% Solicitud de registro nim. 76.261.832, en la Seccién 44 d), basado en un registro anterior en
Francia con el nim. 3.067.674.

4 Uno de los motivos por los que se desistio de esta solicitud podria ser que esta misma marca
fue cuestionada en Francia en el asunto Zara France, SARL v. Christian Louboutin, S.A. Cour
d"Appel de Paris, Péle 5, Chambre 9, no. 165, June 22, 2011. VVéase infra, apartado II.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, num. 70, pags. 15-36 17
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Imagen 1

En 2006 se realiz6 una nueva solicitud® que, tras sufrir ciertas modificacio-
nes, finalmente reivindicaba el color rojo representando una suela estilizada y
siendo el color una caracteristica de la marca (the color red appears in the design
representing a stylized red sole. The color(s) red is/are claimed as a feature of
the mark). La cuestion controvertida que suscitaba esa solicitud tenia que ver,
precisamente, con la utilizacion de la marca, ya que a pesar de encontrarse re-
gistrada para designar productos contemplados en la clase 18 —esto es, calzado,
sombreros, guantes, entre otros—, la manera en que quedaba representada se con-
sideraba que era mas oportuna para su utilizacion en etiquetas, cajas de zapatos,
perfumes, etc.b, pero no tanto en la suela del zapato, como parecia la intencion
del disefiador’.

Imagen 2

Por ello, tras varias modificaciones en su redaccion®, se solicito la marca fi-
gurativa consistente en «una suela roja lacada en el calzado que contrasta con
el color de la parte contigua (superior) del zapato. Las lineas de puntos no son

® Solicitud de registro nim. 79.030.715, basada en un registro anterior en Francia con el
ndm. 63.414.903.

¢ Sobre estas y otras cuestiones acerca de la trayectoria registral de Louboutin en EE. UU.,
véase H. Hocking, A./Desmousseaux, A.: «Why Louboutin matters: what red soles teach us about
the strategy of trade dress protection», en The Trademark Reporter, vol. 105, nim. 6, 2015, pp.
1337-1388, p. 1344 y ss.

" Esto lo refrenda el hecho de que en la actualidad esta marca se encuentre registrada
(nim. 11.113.611) para las clases 3, 9 y 14 que, precisamente, se refieren a productos tales como
perfumes, cosmética, fundas protectoras de maoviles, ordenadores y joyas y relojes, respectivamente.
Este nuevo registro, ademas, reivindica el disefio de una suela roja (the mark consist of a shoe sole
design colored red).

8 La solicitud inicial presentada en 2007 reivindicaba «una suela roja lacada en el calzado» (a
red lacquered outsole on footwear).

18 Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, nim. 70, pags. 15-36



EL LARGO CAMINO RECORRIDO POR LAS «SUELAS ROJAS» DE LOUBOUTIN

parte de la marca, pero estan destinadas a mostrar la ubicacion de la marca» (a
red lacquered outsole on footwear that contrasts with the color of the adjoining
(«upper») portion of the shoe. The dotted lines are not part of the mark but are
intended only to show placement of the mark)°®.

Imagen 3

Como se aprecia, esta marca ubica de manera precisa el color rojo dentro del
producto que designa, evitando asi un posible conflicto en la delimitacién del sig-
no distintivo. Ademas, la misma se encuentra registrada para la clase 25, en con-
creto para calzado de disefio de alta moda de mujer.

Las «suelas rojas» también han alcanzado su proteccién en la UE, tanto a nivel
de Estados miembros como a nivel europeo, a través del titulo Gnico otorgado por
la Oficina Europea de Propiedad Intelectual (EUIPO). Asi, la marca figurativa de
la imagen 2 fue solicitada, por primera vez, en 2006 para las clases 18 y 25 y
en 2012 para las clases 3, 9 y 14 (tal y como sucedi6 en EE. UU.), conviviendo
ambas actualmente.

En 2010 se registro la marca figurativa de la imagen 3, consistente en el color
rojo (Pantone 18-1663TP) aplicado sobre una suela de zapato, especificando su
titular que el contorno del zapato no forma parte de la marca, pero sirve para
mostrar la concreta posicion de la misma (the trademark consists of the colour
red (Pantone 18.1663TP) applied to the sole of a shoe as shown (the outline of
the shoe is therefore not part of the trademark but serves to show the positioning
of the trademark). Destaca de este registro la indicacion de la tonalidad exac-
ta de rojo, referida a un sistema internacional de identificacion, comparacion y
comunicacion del color para las artes graficas (Pantone Matching System). Tal
y como sucede en EE. UU., la marca se encuentra registrada para la clase 25,
si bien con la especificacion de que la proteccion se reivindica para zapatos de
tacon —excluidos los ortopédicos—*'2. La misma proteccion fue solicitada para
el Benelux®*, &mbito geogréfico y ordenamiento, donde ha tenido lugar la dltima

® Solicitud de registro num. 77.141.789
10 Solicitud de registro nim. 5.282.322
1 Solicitud de registro nim. 11.113.611.
12 Registro nim. 8.845.539.

13 Registro num. 874.489.
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controversia marcaria de las «suelas rojas» que se analizara en el Gltimo epigrafe
del presente trabajo“.

Il. PROTECCION DEL COLOR PER SE COMO MARCA

El acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio (ADPIC) de 1994 establece que puede constituir una
marca «cualquier signo o combinacion de signos que sean capaces de distinguir
los bienes o servicios de una empresa de los de otras empresas. Tales signos po-
dran registrarse como marcas de fabrica o de comercio, en particular las palabras,
incluidos los nombres de persona, las letras, los nimeros, los elementos figura-
tivos y las combinaciones de colores, asi como cualquier combinacion de estos
signos» (art. 15.1). Como se aprecia, la disposicion se refiere a la combinacion de
colores, sin aludir al color en si mismo. Pero al no tratarse de una lista exhaustiva
de lo que pudiera constituir una marca, a priori cabria entender que no se excluye
que un color individualmente considerado pueda tener cabida en ella®.

Lo que se desprende de la definicidn transcrita es que la funcién fundamental
de una marca es identificar el origen empresarial de un producto o servicio®. Pre-
cisamente, se entiende que una marca goza de distintividad cuando provoca una
asociacion inmediata con el origen empresarial de los productos o servicios que
designa®’ sin que genere riesgo de confusion en el consumidor?®. Y, con carécter
general, se predica la falta de caracter distintivo del color'® basada en la conside-
racion que el publico hace de éste, al entenderlo como una mera ornamentacion
del producto principal?.

En tal sentido, aunque los colores pueden utilizarse para inducir emociones,
estados de animo o para ejercer influencia en el consumidor, ayudando de esta
manera a las empresas a posicionarse en el mercado y a diferenciarse de la com-
petencia?, en la practica suelen apreciarse como elementos integrantes de la apa-

1 En concreto, se trata del caso Christian Louboutin, Christian Louboutin SAS v. Van Haren
Schoenen BV, asunto que sera abordado en el apartado IV.

15 Gervals, D.: The TRIPS Agreement: drafting history and analysis, 2.2 edicion, Ed.
Sweet & Maxwell, Londres, 2003, p. 167.

16 Sobre las funciones de una marca, FErRNANDEZ Novoa, C.: Tratado sobre Derecho de Marcas,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 66 y ss.

17 KUDbRIAVCEVA, J.: «lssues surrounding registration of colour trade marks», en RGLS Research
Papers, nim. 9, 2012, pp. 1-63, p. 20.

18 Al respecto, BercoviTz Robricuez-Cano, A.: Introduccién a las marcas y otros signos distin-
tivos en el trafico econoémico, Ed. Aranzadi, Navarra, 2002, pp. 88 y ss.

1 BaineriDGE, D. I.: «Smell, sound, colour and shape trade marks: an unhappy flirtation?», en
Journal of Business Law, nim. 219, pp. 219-246, p. 232.

2| aBADIE-JACKSON, G.: «Un arco iris de lentes con los que mirar. La proteccion del color Unico
como marca en los Estados Unidos, en Espafia y en la Union Europea», en Richmond journal of
Global Law & Business, vol. 7, nium. 2, 2008, pp. 111-131, p. 128.

2 AsLam, M. M.: «Are you selling the right colour? A cross-cultural review of colour as a mar-
keting cue», en Journal of Marketing Communications, vol. 12, nim. 1, 2006, pp. 15-30, p. 15.
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riencia externa del producto. De esta manera se considera que quien pretende
registrar un color como marca tiene la intencion de reservarse una caracteristica
de los objetos que protege?. Sin embargo, a nuestro juicio (y por el contrario),
esta actuacion podria entenderse como un argumento potenciador del reconoci-
miento del color por si mismo como marca®. Ademas, de la propia concepcion
tradicional del vocablo «color» se desprende el &nimo diferenciador que provoca
en el objeto al que afecta, al entenderlo como aquella «cualidad especial que dis-
tingue el estilo»?*; sin olvidar que el color supera la barrera del lenguaje®, lo que
favorece la utilizacion internacional de una marca de color.

Como es sabido, la proteccion del color como marca puede defenderse acu-
diendo a diversas categorias: i) como un elemento de la marca tradicional; ii)
como un elemento esencial de la presentacion o imagen del producto (get-up o
trade dress)?; o iii) el registro del color per se?. Nuestro analisis se centrara en
la proteccion como marca del color en si mismo por ser éste el conflicto que nos
ocupa en el caso Louboutin. Analizando la préctica de los tribunales, se deduce
que tanto en EE. UU. como en Europa se defiende un concepto amplio de marca
en atencidn al cual el color puede en si mismo ser considerado como marca?. No
obstante, sera necesario adentrarse en la regulacion de esta materia para obser-
var las variaciones que, en cuanto a registro, pueden arrojar los distintos ordena-
mientos.

1. Proteccién del color en EE. UU.

El régimen marcario se encuentra recogido, fundamentalmente, en la denomi-
nada Trademark Act of 1946 (15 U.S.C) —conocida como Lanham Act—, aunque
ninguno de sus preceptos prevé de manera expresa la posibilidad de registrar

22 |_aBADIE-JACKSON, G.: «Un arco iris de lentes con los que mirar», cit., p. 111.

2 BarTow, A.:«The true colors of Trademark Law: greenlighting a red tide of anti-competition
blues», en Kentucky Law Journal, vol. 97, nim. 2, 2008, pp. 263-291, p. 266

24 \/gase la sexta acepcion del vocablo «color» del Diccionario de la Real Academia Espafiola.

% Yane, D.: «Colour markability: registrable in few nations, but debatable among many», en
Journal of Intellectual Property Rights, vol. 17, 2012, pp. 246-250, p. 248.

% La imagen comercial de un producto o «trade dress» es una figura que en el ordenamiento es-
tadounidense encuentra su amparo como «simbolo» o «dispositivo» en el sentido de la § 2 Lahnam
Act, 15 U.S.C. 81052 [Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Bros., 529 U.S. 205, 209-210, 54 USPQ2d
1065, 1065-66 (2000)]. Con caracter general, se define como la apariencia general de un producto,
de manera que puede incluir caracteristicas tales como «tamafio, forma, combinaciones de color o
color, textura y graficos» [Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc., 505 U.S. 763, 764 n.1, 23 USPQ2d
1081, 1082 n.1 (1992)]. Sin embargo, no se trata de una lista exhaustiva, porque practicamente
«cualquier cosa capaz de transmitir significado» puede usarse como un «simbolo» o «dispositivo»
y constituye una imagen comercial que identifica la fuente o el origen de un producto.

27 Sobre esta clasificacion, Kubriavceva, J.: «Issues surrounding registration of colour trade
marks», en RGLS Research Papers, nim. 9, 2012, pp. 1-63, p. 9.

28 \/éanse, en este sentido, los asuntos Smith Kline & French Laboratories Ltd v. Sterling-
Winthdrop Group Ltd (1975) y C-104/01 Libertel Groep BV v. Benelux-Merkenburea (2003), en
EE. UU.y en la UE, respectivamente.
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un color como marca®. Las opciones apuntadas en esta materia han venido, por
tanto, de la mano de la interpretacion ofrecida por los tribunales en sus diversos
pronunciamientos.

Con caracter general, la jurisprudencia ha ido articulando diversas objeciones
en orden a evitar el registro del color como marca. Asi, por ejemplo, la teoria del
agotamiento de los colores (colour depletion theory) parte de la existencia de
un numero finito de colores basicos dentro del espectro visible. De manera que
si cualquier sujeto —agente, empresa, etc.— se atribuyese un color de manera
exclusiva para designar sus productos o servicios, pronto la paleta de colores
disponibles quedaria reducida para futuros competidores, suponiendo una barrera
de entrada para éstos®. La teoria de la confusidn de tonalidades (shade confusion
doctrine), por su parte, centra la objecién en la mayor dificultad que existe para
diferenciar las diversas gamas existentes de un color en comparacion con la dis-
tincion de formas, palabras o dibujos®.

También —y quizé para el caso que nos ocupa podria ser la teoria mas con-
trovertida— se ha cuestionado que el color pueda manifestarse como una carac-
teristica funcional del producto o servicio que designa, entendiéndose por fun-
cionalidad el hecho de que el color constituya un elemento esencial para el uso
del articulo o que afecte a la calidad o coste del mismo®. En este sentido, cabe
advertir que existen dos tipos de funcionalidad, a saber, la utilitaria y la estética.
Es obvio que el color es un elemento que carece de una funcidn utilitaria en sen-
tido estricto, ya que no ayuda a que el producto funcione mejor (aunque si a que
pueda ser mejor o peor percibido por el 0jo humano y, en consecuencia, a facilitar
su identificacién por el consumidor). Sin embargo, si que podria considerarse
funcional cuando su uso exclusivo provoque en los competidores una posicion
de desventaja en el mercado, siempre que dicha desventaja no esté referida a la
reputacion®,

2 | a seccion 45 de la Lanham Act define lo que puede constituir una marca: «The term ‘trade-
mark’ includes any word, name, symbol, or device, or any combination thereof (1) used by a person,
or(2) which a person has a bona fide intention to use in commerce and applies to register on the
principal register established by this chapter, to identify and distinguish his or her goods, includ-
ing a unique product, from those manufactured or sold by others and to indicate the source of the
goods, even if that source is unknown». De su lectura se aprecia como este precepto omite cualquier
referencia al color como posibilidad susceptible de ser registrada como marca.

% La primera vez que se deniega el registro de un color basandose en esta teoria es en el asunto
Diamond Match Co. v. Saginaw Match Co. 142 F 727 (6th Circ.) 203, U.S. 589 (1906). Esta teoria
fue utilizada, ademas, de manera recurrente por los tribunales estadounidenses con este fin. En este
sentido, Lanpau, M. B.: «Trademark protection for colour per se after Qualitex Co. v. Jacobson
Products Co.: another grey area in the law», en UCLA Entertainment Law Review, vol. 2, nim. 1,
1995, pp. 1-62, p. 8.

31 Esta teoria ha sido criticada por numerosos autores al no estar basada en datos empiricos y
ademas entrafiar la misma dificultad la determinacion del riesgo de confusion para el caso de las
tonalidades de color que para el resto de escenarios (v. gr., comparacion de palabras). Entre otros,
Lanpau, M. B.: «Trademark protection for colour per se after Qualitex», cit., pp. 11y ss.

32 Al respecto, Inwood Labs., Inc. v. Ives Labs., Inc., 456 U.S. 844, 850, n.10, 214 USPQ 1, 4,
n.10 (1982).

3 UNITED STATES PATENT AND TRADEMARK OFFICE, Trademark Manual of Examin-
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En 1995, el Tribunal Supremo estadounidense (U.S. Supreme Court) por pri-
mera vez sostuvo, en el asunto cominmente conocido como Qualitex, que el
color por si solo podia ser registrado como marca, rechazando la teoria del agota-
miento de los colores®. El tribunal admitid la distintividad sobrevenida adquirida
por el color «green-gold» a través de su uso para los productos designados, pero
no se pronuncié sobre la posibilidad de que el color pudiera estar dotado de dis-
tintividad intrinseca®. En un asunto posterior —el caso Wal-Mart®*— el tribunal
llegd a afirmar, despejando con ello cualquier duda al respecto, que de una marca
nunca puede predicarse distintividad intrinseca.

En la actualidad cabria afirmar que en EE. UU. toda marca consistente en un
color es automaticamente considerada como no distintiva, salvo que se demuestre
su distintividad sobrevenida (secondary meaning)®’; sélo asi cumplira el color la
funcion caracteristica de una marca, esto es, la capacidad para identificar el ori-
gen empresarial de los productos y/o servicios para los que se usa®.

En todo caso, para poder registrar el color habré que representar el producto
—o el envoltorio del producto— en el que se incluye®. Esta medida es necesaria
habida cuenta que el registro debe reproducir con exactitud la marca pretendida;
de ahi que se necesite una representacion del objeto en el que se usa el color®. El
objeto debe aparecer delimitado por lineas discontinuas cuya funcién principal
es informar al usuario sobre el lugar y la forma de uso del color en el producto,
especificando, al mismo tiempo, que la forma del producto no se reivindica como
parte de la marca*. De hecho, en ausencia de un dibujo de lineas discontinuas,
la Oficina de Patentes y Marcas Estadounidense (USPTO) asume que la marca
propuesta es una marca combinada que consiste en la forma del producto —o la
forma de su envoltorio— en un color particular.

ing Procedure, octubre 2017, capitulo 1200, apartado 1202, a) vi). Disponible en https://tmep.uspto.
gov/RDMS/TMEP/current#/current/ TMEP-1200d1el.html (consultado el 31 de mayo de 2018).

3 Qualitex Co. v. Jacobson Products. Co. Inc. 514 U.S. 159 (1995), apartado 161.

% A mayor abundamiento, sobre algunas de las reflexiones emitidas por el Tribunal en el caso
Qualitex en torno al color como marca véase MOIR, D. E., «Trademark protection of color alone:
how and when does a color develop secondary meaning and why color marks can never be inher-
ently distinctive», en Touro Law Review, vol. 27, nim. 2, pp. 407-433, pp. 412 y ss.

% \Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Brothers, Inc. 529 U.S. 205 (2000).

" En concreto, tras probar por lo menos cinco afios de uso continuado de la marca en el mer-
cado (Lanham Act, Seccion 2f). Sobre la doctrina del «secondary meaning» véase infra, el aparta-
do 11.3.

% Asi lo requiere el PTO Manual.

¥ UNITED STATES PATENT AND TRADEMARK OFFICE, Trademark Manual of Examin-
ing Procedure, cit., capitulo 1200, apartado 1202. 5 d) i).

40 Trademark Law Rules of Practice & Federal Statutes (TLRPFS) 37 C.F.R. §2.51 U.S.

41 Esta medida queda reflejada tanto en TLRPFS 37 C.F.R. §2.52 (b)(4) como en el Trademark
Manual of Examining Procedure (TMEP) §807.08.
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2. Proteccion del color en la UE

En el ambito europeo, el Reglamento 2017/1001 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre la marca de la Unién Europea (RMUE)*
declara que «podran constituir marcas de la Unién cualesquiera signos, en par-
ticular las palabras, incluidos los nombres de personas, los dibujos, las letras, las
cifras, los colores, la forma del producto o de su embalaje, o los sonidos, con la
condicion de que tales signos sean apropiados para: a) distinguir los productos o
los servicios de una empresa de los de otras empresas; b) ser representados en el
Registro de Marcas de la Union Europea de manera que permita a las autorida-
des competentes y al publico en general determinar el objeto claro y preciso de la
proteccion otorgada a su titular» (art. 4). En este mismo sentido se pronuncia el
art. 3 de la Directiva 2015/2436 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2015, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de marcas*. Como se aprecia, para la Unién Europea, el
color, tomado de manera aislada, puede constituir una marca*.

En este aspecto también la préactica jurisprudencial de la UE ha evolucionado
de manera paralela y en la misma direccion a la estadounidense; sin embargo, el
TJUE ha sido si cabe mas cauteloso y ha considerado imprescindible someter la
validez del registro del color en si mismo como marca al cumplimiento de algin
requisito formal. Asi, en el asunto Libertel* se reconocio por primera vez la po-
sibilidad de registrar un color como marca siempre y cuando cumpliese ciertos
requisitos, en concreto, que la marca fuese clara, precisa, completa en si misma,
facilmente accesible, inteligible, duradera y objetiva («Sieckmann Criteria»)*.
Ello hace necesario que el solicitante de la marca refiera la proteccion del color
que reivindica a una tonalidad concreta identificada en un sistema de definicién
cromaética (Pantone, RAL, etc.)*. Asimismo, y en consonancia con la teoria del
agotamiento de colores predicable del ordenamiento estadounidense, el TIUE
precisé que para apreciar el caracter distintivo de un color determinado seria ne-
cesario tener en cuenta el interés general en orden a no restringir indebidamente
la disponibilidad de los colores para los deméas operadores que ofrecen productos

2 En vigor desde el 1 de octubre de 2017.

43 Esta y otras previsiones deberan ser incorporadas por los Estados Miembros con el fin de
armonizar sus legislaciones en materia de marcas antes del 14 de enero de 2019. Asi lo establece el
art. 54 de esta norma relativo a la transposicion.

4 Para ser mas precisos cabe sefialar que fue ya incluida en la primera reforma del sistema de
marcas de la UE, a partir del Reglamento 2015/2424 del Parlamento Europeo y del Consejo («Re-
glamento de modificacion») por el que se modifica el Reglamento sobre la marca comunitaria.

4 Asunto C-104/01 Libertel Group BV v. Benelux —Merkenbureau (2003).

46 Sobre estos requisitos véase el asunto C-273/00 Sieckmann v German Patent and Trademark
Office, apartados 47 a 55.

47 Este planteamiento también patente en la Decision de la 3.2 Camara de Recursos de la EUIPO
de 12 de febrero de 1998, en el asunto R-7/97-3 Orange Personal Communications Service Ltd.
Sobre este Gltimo asunto véase PELASE CAPELL, J./SoLANELLES BATLLE, M. T.: «EI color per se como
marca registrada en la doctrina de la OAMI. Comentario a la Resolucion de la 3.2 Sala de Recurso
de la OAMI de 12 de febrero de 1988 (asunto R-7/97-3), caso Orange», en Actas de Derecho In-
dustrial, nim. 19, 1998, pp. 397-412.
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0 servicios del mismo tipo que aquellos para los que se solicita el registro®. Pero
este planteamiento tan s6lo supuso una primera aproximacion al registro del co-
lor, debiendo estar en lo sucesivo a la particularidad del asunto concreto®.

Lo que si confirm6 el TIUE en su respuesta a la cuestion prejudicial planteada
por el Tribunal holandés en el caso Libertel fue la posibilidad de registrar un color
como marca siempre que hubiera adquirido distintividad por su uso (secondary
meaning). Como se observa, esta postura se muestra en consonancia con la adop-
tada por el Tribunal Supremo estadounidense en el caso Qualitex ya citado®.

Con la inclusion del color como posible signo susceptible de conformar una
marca en las previsiones del Reglamento y en la Directiva citadas, el problema
se ha de entender superado®l. No cabe duda de que se trata de un resultado fruto
del avance de la jurisprudencia del TJUE, a dia de hoy consolidada, terminando
asi con la inseguridad juridica que la falta de mencion expresa del color como
posible signo con carécter distintivo acarrea.

3. Breve referencia a la doctrina del «secondary meaning» de una marca
de color como elemento comUn a ambos ordenamientos

Cuando una marca carece de distintividad intrinseca para distinguir los bienes
y servicios que identifica sera susceptible de ser registrada como tal siempre y
cuando haya adquirido distintividad sobrevenida por su uso (fenémeno conocido
en el mundo anglosajon por «secondary meaning»). La doctrina del «secondary
meaning» consiste en atribuir un significado secundario al que a priori evoca un
signo en cuestion, en nuestro caso seria el color. Esta formula permite el recono-
cimiento juridico del efecto psicol6gico que causan determinados signos comer-
ciales en la mente del consumidor®2.

48 \/éase el asunto Libertel citado supra (nota 46), declaracion nim. 4 manifestada por el TIJUE
en su contestacion a la cuestion prejudicial planteada por el Hoge Raad der Nederlanden (Paises
Bajos).

49°Un ejemplo de ello lo constituye el asunto C-49/02 Heidelberger Bauchemie GmbH (2004); se
cuestiono si una combinacion de colores presentados de forma abstracta y sin contornos podria ser
registrado como marca. EI TIUE entendi6 que podria constituirse como marca siempre que existiese
una disposicion sistematica que asociase dichos colores de manera predeterminada y permanente.
Sobre éste y otros casos emblematicos en la practica europea, HumpHREYs, G.: «A selective review
of colour mark issues and case law in the EU», Fordham IP Conference, 2013, pp. 1-19. Disponible
en http://fordhamipconference.com/wp-content/uploads/2013/03/2013.humphries.design.paper_.pdf
(consultado el 19 de junio de 2018).

%0 \Véase supra, apartado 11.1.

5 Esta novedad de la legislacion de la UE viene acompafiada de otras medidas que, ademas de
aportar seguridad juridica, facilitan el registro de otros signos (olores, sonidos, etc), siendo la mas
relevante la desaparicion del requisito de la representacion grafica sustituyéndolo por un concepto
mas amplio de representacion.

%2 McCARTHY, J. T.: McCarthy on trademarks and unfair competition (4th Edition), Ed. Thom-
son Reuters, 2010, cap. 15, p. 5.
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Esta posibilidad la contempla el Acuerdo ADPIC para aquellos Estados miem-
bros que asi lo dispongan (art. 15.1). En este mismo sentido se pronuncia el art. 4,
apartados 4 y 5, de la Directiva 2015/2436 cuando reconoce que no se denegara
el registro de una marca si, antes de la fecha de la solicitud de registro (o facul-
tativamente si asi lo deciden los Estados Miembros, antes de la fecha del registro
efectivo) ésta hubiese adquirido caracter distintivo debido al uso que se haya
hecho de la misma®; precision que es reproducida, para el caso de la marca de la
Unién Europea, en el art. 7.3 del RMUE.

En lo que respecta al ordenamiento estadounidense, es la seccion §2f Lahnam
Act, a la que alude a su vez la seccidn §1212 del Trademark Manual of Examining
Procedure (TMEP), la que acoge esta eventualidad. La opcion es planteada, en
todo caso, como una excepcion a las prohibiciones de registro como marca.

El objetivo fundamental que persigue la doctrina del secondary meaning es
identificar no sélo los productos que designa, sino el origen de los mismos, de
manera que para que se pueda predicar la distintividad sobrevenida de una marca
sera necesario probar que el primer significado que evoca en el consumidor es el
productor y no el producto en si*. Con este fin, el Trademark Trial and Appeal
Board (TTAB) examina todas los documentos aportados por el solicitante de la
marca, pero en todo caso recomienda —sin caracter taxativo— utilizar como me-
dio de prueba: 1) encuestas a consumidores; 2) volumen de ventas y gastos en
publicidad; 3) materiales y documentos relacionados con actos de promocion; 4)
duracion y exclusividad del uso del signo para el que se solicita proteccion®.

Por su parte, en el &mbito europeo, el asunto Windsurfing Chiemsee® puso
de manifiesto las condiciones necesarias para demostrar la adquisicion por una
marca de distintividad sobrevenida por su uso. En concreto, se entiende que
una marca ha alcanzado «secondary meaning» si una parte relevante del publico
al que va dirigido identifica el origen empresarial de los productos o servicios que
designa gracias a ella®”. Tampoco existe en la UE un Unico medio para probar la
distintividad sobrevenida, sin embargo, algunos autores consideran la realizacion
de encuestas a consumidores el método méas adecuado y preciso para conseguir
tal fin®8. Ademas, el uso de dicho color en campafas publicitarias, asi como en la

58 Del mismo modo contempla este precepto que no se declarara nula una marca si antes de la
fecha de solicitud de nulidad ésta hubiera adquirido caracter distintivo.

5 Yamaha Int’l Corp. v. Hoshino Gakki Co., 840 F.2d 1572, 1580, 6 USPQ2d 1001, 1007 (Fed.
Cir. 1988); In re Capital Formation Counselors, Inc., 219 USPQ 916, 917 n.2 (TTAB 1983).

% Molr, D. E.: «Trademark protection of color alone: how and when does a color develop sec-
ondary meaning and why color marks can never be inherently distinctive», en Touro Law Review,
vol. 27, nim. 2, pp. 407-433, p. 420.

% Asuntos acumulados C-108/97 y C-109/97 Windsurfing Chiemsee Produktions und Vertriebs
GmbH (WSC) v. Boots— und Segelzubehdr Walter Huber and Franz Attenberger (1999).

57 \Véase el caso Windsurfing Chiemsee, apartado 52.

%8 En este sentido, Tonge, D. B.: «The Qualitex quandary: was tardemark protection for color
per se clearly resolved?», en University of Hawaii Law Review, nim. 18, 1996, pp. 445-481.
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presentacion del producto, ayuda a demostrar a posteriori dicha cualidad adqui-
rida®®.

Como se vera a continuacion, el registro de las «suelas rojas» ha sido en algu-
na ocasion posible y en otras se ha visto reforzado, precisamente, por encontrarse
éstas dotadas de distintividad por su uso y haber adquirido con ello el secondary
meaning.

I11. LAVALIDEZ DE LAS «<SUELAS ROJAS» DESDE UN PRISMA
COMPARADO

En EE. UU. para que un color pueda ser registrado como marca es imprescin-
dible que sea probado el caracter distintivo que dicho signo ha adquirido por su
uso. Por tal razén, Louboutin presentd un informe en el que quedaba demostrada
la distintividad sobrevenida de las suelas rojas a través de fotografias, articulos
de prensa, asi como por el volumen de ventas, entre otros datos®, lo que vino a
garantizar el éxito registral.

En 2011, su competidor Ives Saint Laurent comenzé a comercializar calzado
femenino siguiendo una linea monocromatica, esto es, zapatos que revestian el
mismo color en la totalidad de su configuracién. Esta actuacion, si bien se repu-
taba licita, devino controvertida a partir de la version «roja» de los zapatos, ya
que dicho color alcanzaba también a las suelas del producto en cuestion. Asi, en
el denominado asunto Christian Louboutin, S. A., v. lves Saint Laurent American
Holding, Inc., este ultimo fue acusado por el primero por infraccion de marca, lo
que le llevé a solicitar, en su contestacién a la demanda, la nulidad del registro de
las suelas rojas de Louboutin, aduciendo, entre otras causas, que el color carecia
de carécter distintivo y que, ademas, debia ser apreciado como una caracteristica
funcional del producto®2.

Si bien en primera instancia el Tribunal del Distrito (District Court) considero
que el en el ambito de la moda el color siempre ha de ser visto como una caracte-
ristica intrinsecamente funcional y, por tanto, inadecuado para identificar el origen

% Ejemplo de ello es la estrategia llevada a cabo por la empresa inglesa Cadbury con la utili-
zacion del color violeta para la identificacion de sus productos de chocolate con leche desde sus
inicios. VVéase, Société Des Produits Nestlé S.A. v. Cadbury UK Ltd [2012] EWHC 2637 (Ch). Cabe
mencionar que este asunto fue recurrido y finalmente se considerd que el uso de dicho color por la
compafiia inglesa incurria en un acto de competencia desleal.

% A mayor abundamiento, sobre la documentacion presentada en la solicitud de registro
num. 77.141.789 consultese la Declaration in support of adquired distinctiveness under section
2(f), disponible en https://tsdrsec.uspto.gov/ts/cd/pdfs?f=/BAS/2007/03/27/200703271726485540
77-77141789-001_001/e2f-3-631381729-164606906_. Red_Soles_Design_Signed_2_f Decla-
ration__F0031429_.PDF (consultado el 25 de junio de 2018).

62 Christian Louboutin S. A. v. lves Saint Laurent American Holding, Inc. 696 F. 3d 206 (2d
Cir. 2012).

62 \/éase el referido asunto, apartado 214.
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empresarial, el Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito (Court of Appeals for
the Second Circuit), basando su argumento en jurisprudencia previa®®, determino
gue habia de estarse al caso concreto cuando se tratase de juzgar la funcionalidad
estética de un signo que se pretendiese registrar como marca®. Tomando como
referencia el caso Qualitex, el Tribunal resolvio en 2012 que Louboutin era pro-
pietario de una marca valida por haber adquirido «el color de sus suelas» distin-
tividad por su uso®. No obstante, obligd a Louboutin a modificar la redaccion del
registro de su marca, ya que dicha distintividad tan solo resultaba probada cuando
el color rojo de la suela contrastaba con una estructura del zapato de otro color®s;
medida que, a su vez, permitid al Tribunal considerar la actuacion de Ives Saint
Laurent como no constitutiva de infraccion de marca.

Por lo que se refiere al &ambito europeo, hasta el momento no se ha cuestiona-
do la validez del registro de la marca de la Union Europea de Louboutin en los
Tribunales. La Segunda Sala de Recursos de la EUIPO (antes OAMI)®” permitid
el registro de la marca «suelas rojas» pese a haber sido informado negativamente
por el examinador al considerar dicho signo carente de caracter distintivo. Para la
EUIPO, por el contrario, como las suelas tradicionales suelen ser de color negro
0 beige, el rojo de Louboutin se percibié como un elemento de «fantasia, sorpren-
dente e inesperado»®, lo que, unido a la prueba de su distintividad sobrevenida
por el uso, las hizo merecedoras de un registro valido®.

Sin embargo, las «suelas rojas» si que han suscitado controversias en algunos
ordenamientos. Asi, la primera vez que fue discutida la validez de su registro en
Europa fue en Francia, en el asunto Zara France, SARL v. Christian Louboutin,
S. A, en 20117, La cuestién fue la siguiente; habiendo registrado en Francia la
marca controvertida en el aiio 20007, Louboutin demandé ocho afios mas tarde
a Zara France por infraccién de marca y competencia desleal por comerciali-
zar calzado femenino con las suelas del color protegido, a lo que ésta contesto
solicitando la nulidad de la citada marca. EI Tribunal de Primera Instancia de

8 Pagliero v. Wallace China Co., 198 F. 2d 339 (9th Circ. 1952) o TrafFix Devices, Inc. v. Mar-
keting Displays, Inc., 532 U.S. 23 (2001), entre otros.

& \/éase el referido asunto, apartado 222.

% Sobre este asunto, en profundidad, véase H. Hocking, A./DeEsmousseAux, A.: «Why Louboutin
matters: what red soles teach us about the strategy of trade dress protection», en The Trademark
Reporter, vol. 105, nim. 6, 2015, pp. 1337-1388, p. 1361.

8 \eéase supra, en el apartado I, la redaccion final de la marca una vez modificada en cumpli-
miento de la decision del tribunal.

67 Decision de la Segunda Sala de Recursos de la OAMI, R-2272/2010-2, de 16 de junio,
2011.

& \/éase la citada Decision, apartados 20 y ss.

8 Postura que, ademas, se mostro en consonancia con el caso Qualitex estadounidense, donde
se permite, como se ha apuntado, el registro de las marcas cromaticas acompafiadas de elementos
adicionales como la posicion del mismo. H. Hocking, A./Desmousseaux, A.: «Why Louboutin mat-
ters», cit., p. 1339.

0 Zara France, SARL v. Christian Louboutin S.A. Cour d”Appel de Paris, P6le 5, Chambre 9,
no. 165, de 22 de junio de 2011. Esta sentencia fue confirmada por la Corte Suprema el 30 de mayo
de 2012.

"t Se trata del registro nim. 3.067.674, que describe la marca como «suelas de zapato de color
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Paris (Tribunal de Premiére Instance de Paris) denegé ambas pretensiones —in-
fraccion de marca y nulidad de la misma— al entender que no existia riesgo de
confusion entre el signo protegido y los zapatos de su competidor. En todo caso,
si que aprecio cierto aprovechamiento de la reputacion de marca por parte de
Zara France, por lo que ésta tuvo que indemnizar a Louboutin por los dafios y
perjuicios causados.

En segunda instancia, el Tribunal de Apelacion de Paris (Cour d"Appel de
Paris) consider6 que, a pesar de que un color puede ser protegido como marca,
en este caso no se cumplian los requisitos conocidos como Sieckmann Criteria™,
por lo que dicha marca debia ser declarada nula. Ademaés, para el Tribunal, la
relacion entre el registro de marca y las «suelas rojas» no quedaba clara si no iba
acompafiada por la descripcion de la misma.

Finalmente, el Tribunal Supremo Francés (Cour de Cassation) confirmoé la
decision del Tribunal de Apelacion, sosteniendo que la marca (suelas de zapato
de color rojo): i) no era precisa ni clara; ii) que el color rojo reivindicado tampoco
quedaba referido a ninguna tonalidad especifica; iii) que, ademas, no se podia
identificar si el elemento protegido se referia a la parte interna o externa del za-
pato; iv) que a pesar de estar registrada como marca figurativa habria sido mas
adecuado protegerla en la categoria de marca tridimensional; por Gltimo, v) que
la reputacion de la marca era predicable del concepto y no tanto del signo dis-
tintivo. Por todo ello, el registro de las suelas rojas como marca —en su primera
version— debia ser declarado nulo.

Posteriormente, la validez de la tercera version de las «suelas rojas»™ fue
cuestionada en 2013 en el Benelux, en el asunto Louboutin v. Van Dalen Foot-
wear’. Tras comercializar la sociedad Van Dalen Footwear B.V. zapatos con la
suela roja, Louboutin interpuso demanda de infraccién de marca y competencia
desleal. En su contestacion, la referida sociedad solicité la declaracion de nulidad
de la marca por no cumplir los requisitos exigidos a las «marcas de forma». El
Tribunal de Primera Instancia de Bruselas (District Court of Brussels) dio la ra-
z6n a la demandada y consideré que el registro de las suelas rojas era una marca
de forma, entendiendo, en consecuencia, que el color daba un valor sustancial al
producto designado™; esto, unido a la falta de distintividad del signo, dié como
resultado la nulidad de la marca.

rojo» (semelle de chaussure de couleur rouge) para la clase 25, descripcion acompariada de la
siguiente imagen.

2 Sobre ellos, véase supra, apartado I.

3 \Véase imagen 3 supra, asi como las caracteristicas de su registro.

™ Louboutin v. Van Dalen Footwear, Court of Appeal of Brussels, de 18 noviembre de 2014.

5 VVéase la Decision 2013/6154 de 20 de marzo de 2014. Para ello se inspir6 en el asunto
T-508/08 Bang & Olufsen A/S v. Office for Harmonisation in the Internal Market (Trade Marks and
Designs) (OHIM), de 6 de octubre de 2011.
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Al ser recurrida la sentencia, el Tribunal de Apelacién de Bruselas (Brussels
Court of Appeal) dio un giro a este planteamiento y consideré la marca como fi-
gurativa, presentandose el color como un elemento indispensable, al igual que la
posicién en la que éste se proyecta. En esta ocasion, el Tribunal si tuvo en cuenta
la distintividad alcanzada por dicho signo por su uso, por lo que finalmente las
suelas rojas persistieron en su registro.

La relevancia de este asunto viene provocada por ser la primera vez que se
plantean los limites de las marcas de forma, cuestion que vuelve a ser retomada
por los tribunales en el asunto Christian Louboutin, Christian Louboutin SAS v.
Van Haren Schoenen BV, que se desarrolla a continuacion.

IV. LAULTIMAANDADURA DE LAS «SUELAS ROJAS»

‘Como se ha apuntado en varias ocasiones, Louboutin registro en 2010 la si-
guiente marca figurativa en el Benelux's:

La marca —tal y como consta descrita— consiste en el color rojo Pantone
18-1663TP aplicado sobre una suela de zapato. El contorno no forma parte de
la marca, sino que tan sélo se representa para concretar la posicion de la misma.
Cabe sefialar que se encuentra registrada para la clase 25, en concreto, se refiere a
los zapatos de tacon alto —con excepcion de zapatos ortopédicos—"".

Pues bien, la validez de la referida marca esta siendo cuestionada en la actua-
lidad en dicho territorio como consecuencia de una supuesta infraccién cometi-
da por la sociedad Van Haren, tras haber vendido en 2012 zapatos provistos de
una suela de color rojo. Esta actuacion motivo la presentacién de demanda por
violacion de marca por parte del disefiador Louboutin que, a su vez, derivo en la
peticion de nulidad de la marca por la contraparte.

En el iter de este procedimiento, el Tribunal de Primera Instancia de La Haya
(Rechtbank Den Haag) planteé una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia

6 Registro nim. 874.489.
" En su solicitud de registro inicial designd la clase denominada «zapatos», pero en 2013 espe-
cifico que su proteccion quedaria referida a «zapatos de tacdn alto».
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de la Union Europea (TJUE) para que se pronunciase sobre la interpretacion del
art. 3, apartado 1, letra ), inciso iii), de la Directiva 2008/95/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas’, ya que este pre-
cepto dispone que «sera denegado el registro o, en el supuesto de estar registra-
dos, podra declararse la nulidad de: (...) ) los signos constituidos exclusivamen-
te por: (...) iii) la forma que dé un valor sustancial al producto (...)»”. El Tribunal
holandés parte de la premisa de que la marca se encuentra indisociablemente
vinculada a la suela de zapato y pretende esclarecer si, en este sentido, el concep-
to de «forma» comprendido en la referida Directiva excede de las caracteristicas
tridimensionales de un producto —contorno, dimension y volumen— abarcando
también los colores®.

En sus primeras conclusiones, el abogado general (AG) puso de manifiesto
que un signo que combina el color y la forma puede verse afectado por la prohibi-
cién apuntada. Es mas, sefialaba que «la marca controvertida deberia equipararse
a un signo constituido por la forma del producto y para el que se solicita la pro-
teccién para un color en relacién con esa forma, mas que a una marca constituida
por un color por si solo»®, Asimismo, el AG entonces afirmo que «el concepto
de una forma que “dé un valor sustancial® al producto, en el sentido de esta dis-
posicion, se refiere exclusivamente al valor intrinseco de la forma y no permite
tomar en consideracion la reputacion de la marca o de su titular»®,

En sus conclusiones complementarias, el AG se reafirmo en que la marca con-
trovertida no estd constituida meramente por un color, sino que se trata de una
forma para la que se solicita la proteccién de un color®. En concreto, se trataria de

8 Este precepto ha sido sustituido por el art. 4.1 e) iii) de la Directiva (UE) 2015/2436 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2015, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas; norma que se debe trasponer como
maximo el 14 de enero 2019.

" También el Convenio Benelux en materia de Propiedad Intelectual (marcas, dibujos 0 mo-
delos), firmado en La Haya el 25 de febrero de 2005 por el Reino de Bélgica, el Gran Ducado de
Luxemburgo y el Reino de los Paises Bajos, en vigor el 1 de septiembre de 2006, establece que
«no podran considerarse marcas los signos constituidos exclusivamente por la forma impuesta por
la naturaleza del propio producto, que da un valor sustancial al producto o que es necesaria para
obtener un resultado técnico» (art. 2.1).

8 \/éase el Comunicado de Prensa nim. 11/18, de 6 de febrero, del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, sobre las Conclusiones del Abogado General en el asunto C-163/16.

8 Véanse los apartados 28 a 41 de las primeras conclusiones presentadas por el Abogado Ge-
neral el 22 de junio de 2017.

82 Esta prohibicion se refiere fundamentalmente al registro de la forma de productos en los que
la apariencia estética influye directamente en la valoracion positiva de los consumidores. Al respec-
to, Rey-ALviTeE VILLAR, M.: «EI caracter distintivo de la marca tridimensional en la jurisprudencia
de la Unién Europea», en Cuadernos de Derecho Trasnacional, vol. 6, nim. 1, 2014, pp. 294-329,
p. 298. Asimismo, en este orden de ideas, OTero LAsTRES, J. M.: «La prohibicion de registrar como
marca la forma que da un valor sustancial al producto», en Actas de Derecho Industrial, vol. 28,
2007-2008, pp. 371-396, p. 390.

8 Apartados 70, 71y 72 de las primeras conclusiones.

8 Anade ademas que es cuestionable que «el color rojo pueda cumplir la funcion esencial de
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un signo conformado por la suela delimitada en el espacio por lineas que permiten
dibujarla y, a su vez, por el color rojo, teniendo la suela precisamente una forma
gue corresponde a la delimitacién en el espacio de dicho color. EI AG toma como
punto de partida el hecho de que «el titular de la marca controvertida defienda
que es el color lo que delimita la forma», lo que permite en consecuencia aseverar
«que esa forma se corresponde con la delimitacién espacial del color»®.

Contrario a esta postura, Louboutin ya justific en la vista que tuvo lugar
tras las primeras conclusiones del AG® que la marca controvertida podria ser
considerada una «marca de posicion» reconocida en el art. 3, letra d), del Regla-
mento de Ejecucidon nim. 2017/1431%, siendo lo realmente relevante la manera
especifica en que la marca se coloca o figura en el producto. Pero a pesar de ello,
y con independencia de su concepcion, para el AG esta calificacién no impide su
consideracion como marca constituida por la forma del producto® y, por tanto, no
afecta a la aplicabilidad de la causa de nulidad o denegacién del registro conteni-
do en la mencionada Directiva®.

La sentencia dictada por el TIUE el pasado 12 de junio de 2018 resuelve y
contesta la cuestion prejudicial planteada®. En ella se afirma que, al no existir una
definicidn expresa de lo que se entiende por «forma» en la Directiva en cuestion,
el término debe interpretarse «conforme a su sentido habitual en el lenguaje co-
rriente, teniendo también en cuenta el contexto en el que se utiliza y los objetivos
perseguidos por la normativa de la que forma parte»®, lo que conduce a concluir
que un color en si mismo, sin estar delimitado en el espacio, no puede constituir
una forma.

la marca e identificar a su titular cuando se utilice fuera del contexto que le es propio, es decir, con
independencia de la forma de la suela». Conclusiones Complementarias del Abogado General pre-
sentadas el 6 de febrero de 2018, apartado 21.

8 Véanse las Conclusiones Complementarias del Abogado General presentadas el 6 de febrero
de 2018, apartado 19.

% Esta vista tuvo lugar el 14 de noviembre de 2017.

87 Reglamento de Ejecucion (UE) 2017/1431 de la Comision, de 18 de mayo de 2017, por el
que se establecen las normas de desarrollo de determinadas disposiciones del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 del Consejo, sobre la marca de la Unién Europea. En todo caso, este ltimo fue
modificado por el Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2015,
por el que se modifican el Reglamento (CE) nim. 207/2009 del Consejo sobre la marca comunitaria
y el Reglamento (CE) nim. 2868/95 de la Comision, por el que se establecen normas de ejecucion
del Reglamento (CE) num. 40/94 del Consejo sobre la marca comunitaria, y se deroga el Regla-
mento (CE) nim. 2869/95 de la Comision, relativo a las tasas que se han de abonar a la Oficina de
Armonizacion del Mercado Interior (marcas, disefios y modelos).

8 \Véanse las Conclusiones Complementarias del Abogado General presentadas el 6 de febrero
de 2018, apartado 23.

89 \/éase el Comunicado de Prensa nim. 11/18, de 6 de febrero, del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, sobre las Conclusiones del Abogado General en el asunto C-163/16.

% C-163/16, STIJUE (Gran Sala) de 12 de junio de 2018.

% «El concepto de “forma” se entiende generalmente (...) en el sentido de que designa un con-
junto de lineas o de contornos que delimitan el producto de que se trate en el espacio.» Véanse los
apartados 20 y 21 de la citada STJUE.
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Continua el Tribunal especificando que un signo no estara constituido por la
forma cuando lo que realmente pretende es aplicar un color en un lugar especifico
del producto y no la proteccion de dicha forma en cuestion. De hecho, asi sucede
en el caso controvertido, donde «la marca no consiste en una forma especifica de
suela de zapatos de tacdn alto, dado que su descripcion indica expresamente que
el contorno del zapato no forma parte de la marca, sino que inicamente sirve para
poner de relieve la posicion del color rojo objeto del registro»®,

Como es sabido, esta sentencia no pone fin al conflicto de las suelas rojas®,
pero el Tribunal de Primera Instancia de La Haya que elevo la cuestion prejudi-
cial y el resto de tribunales nacionales que puedan llegar a tener que entender de
un conflicto similar quedan vinculados por esta decision del TIUE que, sin duda,
ha venido a despejar toda duda que pudiera suscitar la posibilidad de registrar
validamente un color per se como marca en el plano europeo.

Resta ver si, en un futuro, los tribunales estadounidenses seguiran esta misma
linea de pensamiento, reconociendo igualmente distintividad intrinseca al color.
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RESUMEN

La tutela de la privacidad es uno de los inconvenientes esenciales con los que se en-
cuentra el auge de la Sociedad de la Informacion en la actualidad. Las actuaciones que
se llevan a cabo en el entorno electronico precisan la garantia de la seguridad referida no
s6lo a la juridica, cuando los usuarios concluyen transacciones, sino esencialmente desde
la perspectiva de la proteccién de la informacién y datos personales de los mismos, sobre
los que es complicado mantener el control una vez que se han insertado en el &mbito tele-
maético. En el presente trabajo trataremos de dar algunas orientaciones sobre la materia en
relacion con las Gltimas novedades legislativas comunitarias y centrdndonos en la deter-
minacion de la responsabilidad que corresponde a los buscadores electronicos.

Palabras clave: proteccion de datos personales, motores de blsqueda, seguridad, de-
rechos del afectado, intimidad.
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2 Este trabajo se vincula a las investigaciones realizadas gracias a la financiacion recibida del
Ministerio a través de la concesion del Proyecto DER2014-56734-R, «Derecho de las Nuevas Tec-
nologias», cuyo investigador principal es el Dr. Madrid Parra.
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ABSTRACT

The protection of privacy is one of the main problems of the development of the in-
formation society. The precise use of new technologies which ensure legal certainty when
users are engaged in the network and security of personal data. It is not easy to control the
data and information that are included in the network. In this paper we try to the protec-
tion of personal data after the latest legislative community. In particular, we will look at
the responsibility of the electronic search engines.

Keywords: personal data protection, online search engine, security, rights, privacy.
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I. ASPECTOS JURIDICOS EN MATERIA DE PROTECCION
DE DATOS PERSONALES

1. Referencias normativas comunitarias

La tutela de la informacion de caracter personal es uno de los retos esenciales
con los que se enfrenta la implementacion de las tecnologias de la informacion
y de la comunicacion en la actualidad. En cuyo caso, la recopilacion de datos,
el tratamiento de los mismos y su intercambio mediante el empleo de diversas
herramientas electrénicas es una realidad que afecta a la proteccion de la infor-
macion personal de los sujetos®.

La primera norma de referencia que en el ambito comunitario previé una re-
gulacion concreta sobre la tutela del tratamiento de los datos personales fue la
Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de dichos datos y a su libre circulacion®, la cual determin6
unos presupuestos de necesario cumplimiento en la recopilacion y empleo de la
informacion de caracter personal. Entendiendo por ella cualquier tipo de infor-
macidn sobre personas fisicas identificadas o identificables®. Por su parte, el tra-

® VAzquez Ruano, T.: La proteccion de los destinatarios de las comunicaciones comerciales
electrénicas, Madrid, 2008.

4 Directiva 95/46/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 24 de octubre, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (DOUE L 281, de 23 de noviembre).

5 Art. 2 a) de la Directiva 95/46/CE, incluyendo los datos sensibles (art. 8 del mismo texto). Esta
informacion puede ser relativa tanto a su identidad fisica, fisiolégica, psiquica, econémica, cultural
o social y contenida en cualquier tipo de formato o soporte. EI Grupo de Trabajo del Articulo 29,
en su Dictamen 4/2007 acerca del concepto de datos personales (20 de junio. 01248/07/ES WP
136. Disponible en: http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2007/wpl136_es.pdf),
ha indicado que el legislador europeo contempla el concepto de «informacion» en sentido amplio,
incluyendo todo tipo de afirmaciones sobre una persona, tanto informacion objetiva como subjetiva
y no siendo preciso que la informacion sea veridica o esté probada.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, nim. 70, pags. 37-76 39



TRINIDAD VAZQUEZ RUANO

tamiento de los datos personales abarca las actividades o procesos técnicos sobre
los mismos, tanto si se hacen de manera automatizada o no, en cuanto que ten-
gan por finalidad la recopilacién de la informacidn, su grabacion, conservacion,
modificacion, cesién o cancelacion, entre otros aspectos. Las posibles actuacio-
nes que pueden llevarse a cabo en el tratamiento de los datos personales, segun
las disposiciones normativas, van a ser: la recogida, el registro, organizacion,
conservacion, elaboracion o modificacion, extraccion, consulta, utilizacion, co-
municacién por transmision, la difusion o cualquier otra forma que facilite el
acceso a los mismos, cotejo o interconexién; asi como su bloqueo, supresién o
destruccidén®. Delimitado el concepto de tratamiento de la informacién personal,
cabe aludir a la figura del responsable del mismo y que se concreta en la persona
fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que solo
0 conjuntamente con otros determine los fines y los medios del tratamiento de
datos personales’. Por su parte, el encargado serd el que se ocupe de tratar la in-
formacion de caracter personal por cuenta del que ostenta la condicidn de respon-
sable del tratamiento de los datos. Pudiendo serlo una persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo®.

Junto a esta norma general en la materia, se aprobd la Directiva 2002/58/
CE, sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas®, a fin de garantizar
el intercambio de informacion a través de servicios publicos de comunicaciones
electronicas, como la red Internet y los terminales de telefonia movil y fija. Los
aspectos fundamentales que caracterizan el contenido de esta norma se centran
en la necesidad de ofrecer seguridad en el tratamiento de los datos de caracter
personal en el entorno telematico®, la precisa notificacion de posibles vulnera-
ciones, el deber de destruccion o de hacer anonimos los datos relacionados con
los abonados y usuarios cuando no sean necesarios a efectos de transmitir la
comunicacion* y la confidencialidad de las comunicaciones intercambiadas me-
diante redes y servicios de comunicacion publicos y de los datos de las mismas*2.
Estas exigencias normativas trajeron como consecuencia la prohibicion de las
comunicaciones no solicitadas en las que el usuario no hubiera manifestado su
conformidad al respecto y la imposicion a los proveedores de servicios de co-
municaciones que garanticen que s6lo las personas autorizadas tienen acceso a
los datos personales, que los protejan ante pérdidas o alteraciones accidentales y

® Art. 2, apartado b) de la Directiva 95/46/CE.

" Art. 2, apartado d) de la Directiva 95/46/CE.

8 Art. 2, apartado e) de la Directiva 95/46/CE.

° Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa
al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comuni-
caciones electronicas (DOUE L 201, de 31 de julio, Directiva sobre la privacidad y las comunica-
ciones electronicas).

0 Art. 4 de la Directiva 2002/58/CE.

" Arts. 6y 9 de la Directiva 2002/58/CE.

2 En cuyo caso se prohibe la escucha, grabacion, almacenamiento u otro tipo de intervencion
de las comunicaciones o sus datos sin el consentimiento del interesado, con la excepcion de que
esté legalmente previsto y de que se trate del almacenamiento técnico preciso para llevar a cabo la
comunicacion (art. 5 de la Directiva 2002/58/CE).
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otros tratamientos ilicitos; asi como que apliquen una adecuada politica de segu-
ridad sobre el tratamiento de los datos e informaciones que identifican o pueden
hacer identificable a su titular®.

A pesar de la vigencia de ambos textos normativos en relacion con la protec-
cion de los datos personales, los acontecimientos surgidos en el &mbito comu-
nitario e internacional, en particular los atentados y ataques terroristas, hicieron
replantear en el seno de la UE el tema de la privacidad. De modo especifico, en
relacion con el control de los datos personales por parte de sus titulares, su utiliza-
cién con una finalidad judicial y policial y la garantia de unos estandares de pro-
teccién mas elevados y acordes con el entorno digital actual (utilizacion de redes
sociales, implementacion de teléfonos inteligentes, realizacion de operaciones
bancarias electronicas de alcance global). El debate suscitado ha culminado con
un nuevo conjunto normativo que no sélo ha previsto los principios de necesario
cumplimiento en materia de proteccion de la informacion de caracter personal,
sino que al mismo tiempo concreta las disposiciones particulares sobre el inter-
cambio de datos transfronterizos dentro de la UE y los estandares minimos a ob-
servar en relacién con su tratamiento en cada pais. Nos referimos a la aprobacién
del Reglamento (UE) 2016/679, relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos®®; a la Directiva 2016/680, sobre la proteccidn de las personas fisicas
en cuanto al tratamiento de los datos personales para usos judiciales y/o policia-
les, y a la libre circulacion de dichos datos en el seno de la UE y, en su caso, en
su posible transmisién al extranjero®, y a la Directiva 2016/681, en lo que afecta
al registro de los datos de pasajeros aéreos (PNR) para la prevencion, deteccion,
investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia
grave'’, que disciplina la transferencia por las compafias aéreas a los Estados

13 Las obligaciones que la norma impone a las personas que llevan a cabo tratamientos de datos
de caréacter personal implica el reconocimiento del conjunto de derechos y facultades a los sujetos a
los que concierne la informacion que es objeto de tratamiento y que se completan con los previstos
en la norma general sobre la materia. En concreto, los arts. 4, 5, 6, 9 y 15 de la Directiva 2002/58/
CE, completados con las disposiciones generales de la Directiva 95/46/CE.

1 Vid. AA.VV.: Hacia un nuevo derecho europeo de proteccion de datos: Towards a new euro-
pean data protection regime (Coord. RALLo LomBARTE, A./GArcia MaHAMUT, R.), Valencia, 2015;
y AAVV.: La transmision de datos personales en el seno de la cooperacion judicial penal y poli-
cial en la Unién Europea (Dir. CoLomer HErNANDEZ, |. Coord. OuBIRA BArBoOLLA, S.), Pamplona,
2015.

> Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 20186, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos. DOUE L
119, de 4 de mayo), el cual entré en vigor el 25 de mayo 2016 y sera operativo en via directa en los
paises miembros de la UE a partir del 25 de mayo de 2018.

16 Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
por la que se deroga la Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo (DOUE L 119, de 4 de mayo) y
que tiene que ser ejecutada por los ordenamientos de los Estados miembros dentro de mayo 2018
(art. 1 de la Directiva). Sin embargo, se prevén excepciones especificas (art. 63 de la Directiva) que
permiten aplazar tal fecha a mayo de 2023 o de 2026.

" Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativa a la utilizacion de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR) para la prevencion,
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miembros de datos PNR de pasajeros de vuelos internacionales, ademas del tra-
tamiento de tales datos por las autoridades competentes.

No obstante, respecto del tema que abordamos en el presente trabajo, nos
detendremos en las previsiones del Reglamento comunitario que pretenden ga-
rantizar los derechos que se reconocen al titular de la informacion personal y que
supondra la derogacion de la primera norma europea aprobada sobre la protec-
cion de los datos personales a la que nos hemos referido con anterioridad. Pues, si
bien el contenido del Reglamento mantiene ciertas previsiones generales sobre la
tutela de la informacion de carécter personal, reconoce novedades importantes en
cuanto a la proteccion del afectado por el tratamiento de sus datos. En particular,
en el presente trabajo nos centraremos en el reconocimiento del conocido como
derecho al olvido® y que, de modo genérico, ha de entenderse como la efectiva
posibilidad de suprimir los datos personales del entorno electronico.

2. Ambito normativo nacional

Los textos normativos que en el marco juridico nacional se han ocupado de la
tutela de los datos personales de los sujetos han sido la Ley Organica de Proteccion
de Datos (LO 15/1999)* y el Reglamento que la desarrolla (RD 1720/2007)%. No
obstante, en el mes de diciembre del presente afio, se ha aprobado la Ley Orga-
nica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales?, cuya finalidad es adaptar el ordenamiento nacional
al Reglamento general europeo de proteccion de datos. En concreto, en relacién
con los principios aplicables al tratamiento de los datos personales (concrecion de
la finalidad, limitacion del periodo de conservacion, minimizacién de datos y la
responsabilidad proactiva del responsable del tratamiento); los nuevos derechos y
facultades de los interesados (derecho de transparencia, derecho de informacion,
derecho de supresién o derecho al olvido, derecho a la limitacion del tratamiento

detecciodn, investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia grave
(DOUE L 119, de 4 de mayo).

8 Art. 17 del Reglamento (UE) 679/2016. Al respecto, consultese la STIUE (Gran Sala), de 13
de mayo de 2014, «Google v. Spain», Asunto C-131/12 (disponible en el recurso electrénico: http://
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=ES). Sobre la materia es
de interés el trabajo de Lorez CaLvo, J. (2016): «Sobre la aparente discrepancia entre las Salas de
lo Contencioso y Civil del TS sobre derecho al olvido. Un problema de diferente vision sobre la
congruencia entre pretensiones de las partes y fallo. Google Spain, al menos, como establecimiento
de Google Inc.», Sepin. Asi como: Lorez Portas, M.2 B.: «La Configuracion Juridica del Derecho
al Olvido en el Derecho Espafiol a tenor de la doctrina del TJUE», Revista de derecho politico,
ntmero 93, pags. 143-175, 2015; MuriLLo DE LA CUEVA, P. L.: «Perspectivas del derecho a la auto-
determinacion informativa», IDP: revista de Internet, derecho y politica, nim. 5, 2007.

¥ | ey Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en
adelante, LOPD. BOE num. 298 de 14 de diciembre).

2 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desa-
rrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caréacter personal
(en adelante, RLOPD. BOE nuim. 17 de 19 de enero).

2L BOE nim. 294, de 6 de diciembre.
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y el derecho a la portabilidad de datos); las exigencias de la valida manifestacion
del consentimiento y su prueba; el registro de las actividades de tratamiento y la
prevision del delegado de proteccion de datos. Por su parte, el organismo inde-
pendiente con competencia en la materia es la Agencia de Proteccion de Datos
Espafiola (AEPD)?%, la cual tiene como finalidad la garantia del cumplimiento de
las disposiciones sobre la privacidad y los datos personales de los ciudadanos.

El legislador nacional, siguiendo las disposiciones normativas comunitarias
vigentes, recoge unos principios generales que otorgan a los sujetos un control
sobre los datos que le pertenecen y, a su vez, un conjunto de facultades especi-
ficas relativas a los derechos que pueden ejercitar®. En cuanto a los primeros se
impone como norma general la necesidad de obtener el consentimiento inequivo-
co del titular de los datos personales que van a ser objeto de tratamiento o cesién
Y que sera necesario obtener, salvo para los tratamientos de datos por obligacion
legal, interés publico o el ejercicio de poderes publicos?. Ademas de ser precisa
la observancia del principio de calidad de los datos y el de informacion al intere-
sado sobre el sujeto que los obtiene, los datos que se han recabado y la finalidad
que justifica su recopilacion®. Por su parte, es obligacion del responsable del
tratamiento o, en su caso, del encargado el cumplimiento de las exigencias sobre
seguridad, para lo cual debera adoptar las medidas técnicas y organizativas nece-
sarias que la garanticen e, igualmente, ha de atenderse el deber de confidenciali-
dad en cuanto a la informacion que es objeto de tratamiento?®.

Respecto a los derechos especificos reconocidos al titular de la informacion
de carécter personal hay que destacar los denominados derechos ARCO?, cuales
son: el derecho de acceso a la informacion almacenada, el de rectificacién o de
cancelacion de la misma cuando hubiera dejado de ser necesaria o pertinente
para la finalidad que justificé su obtencion o registro; la oposicion al tratamiento
siempre que medie causa justificada y sin que ello le reporte coste econémico
alguno. A ellos hay que afiadir, asimismo, la facultad de limitar el tratamiento de

2 Tjtulo VII de la LO 3/2018.

2 Nos referimos al Titulo Il, relativo a los Principios de la proteccion de datos (arts. 4 a 10 de la
LO 3/2018 y anteriores arts. 4 a 12 de la LOPD) y al Titulo Il sobre los Derechos de las personas
(arts. 11 a 18 de la LO 3/2018 y anteriores arts. 13 a 19 de la LOPD), respectivamente. Estos tltimos
son derechos de caracter personalisimo, lo que conlleva su ejercicio efectivo sélo por parte de la
persona afectada o su representante legal. Vid. AREnas Ramiro, M. (2006): El derecho fundamental
a la proteccidn de datos personales en Europa, Valencia, pags. 303-307; FrReixas GUTIERREZ, G.
(2001): La proteccion de los datos de caracter personal en el derecho espafiol, Barcelona, pagi-
nas 42-46 y 60-62; SerraNO PEREZ, M.2 M. (2003): El derecho fundamental a la proteccion de datos.
Derecho espafiol y comparado, Madrid, pags. 78-80.

2 Art. 6 de la LO 3/2018, pudiendo ser una declaracion o una clara accion afirmativa. Aunque
se establecen unas excepciones a la regla general (art. 8 de la norma). En el caso de los menores
de edad (art. 7) el tratamiento de los datos personales podra fundarse en su consentimiento cuan-
do sea mayor de catorce afios. A menos que la ley exija la asistencia de los titulares de la patria
potestad o tutela para la celebracidn del acto o negocio juridico en cuyo contexto se recaba el
consentimiento.

% Arts. 4y 11 de la LO 3/2018.

% Arts. 5y 28 de la LO 3/2018.

2T Arts. 13a 15y 18 de la LO 3/2018.
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los datos personales y el derecho de portabilidad?, en los términos recogidos en
el Reglamento (UE) 2016/679.

En consecuencia, ante posibles vulneraciones de los principios en materia de
proteccién de datos personales, el afectado puede presentar su reclamacion a la
AEPD (o autoridad equivalente en el ambito autonémico)?. Pudiendo interponer
contra su resolucion el pertinente recurso contencioso-administrativo frente a la
jurisdiccion que corresponda. En igual sentido, cuando la inobservancia de las
disposiciones normativas le hubiere ocasionado un dafio o lesion podré recla-
mar ante la jurisdiccion ordinaria la indemnizacion de los perjuicios si se trata
de ficheros de titularidad privada®. En caso de que sean ficheros de titularidad
publica, la responsabilidad se regira segin la norma que regula dicho régimen en
las Administraciones publicas.

Sin embargo, las nuevas previsiones aprobadas en el marco normativo comu-
nitario han hecho necesaria la revision de las disposiciones indicadas. En concre-
to, en relacion con los principios aplicables al tratamiento de los datos personales
(concrecion de la finalidad, limitacion del periodo de conservacion, minimizacion
de datos y la responsabilidad proactiva del responsable del tratamiento); los nue-
vos derechos y facultades de los interesados (derecho de transparencia, derecho
de informacidn, derecho de supresion o derecho al olvido, derecho a la limitacién
del tratamiento y el derecho a la portabilidad de datos); las exigencias de la va-
lida manifestacion del consentimiento y su prueba; el registro de las actividades
de tratamiento y la prevision del delegado de proteccion de datos. Aspectos que
se han recogido en la mencionada Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, como se ira
comprobando cuando corresponda.

En lo que afecta al entorno electrénico, cabe indicar que si bien la norma que
regula este &mbito se refiere a la necesidad de atender las disposiciones aplicables
al tratamiento de la informacion personal, también prevé ciertas especialidades
respecto de la prevision de técnicas electronicas que permiten almacenar datos
que pertenecen a los usuarios®. A este respecto se exige que la utilizacion de
dispositivos que hagan posible el almacenamiento y recuperacién de datos en los
equipos informaticos de los usuarios se haga previo consentimiento del interesa-
do y una vez que se le ha informado debidamente de los extremos necesarios, en-
tre los que destaca los datos que se van a recoger y la finalidad de ello. Se plantea
la posibilidad de que dicha voluntad se obtenga a través de parametros adecuados
del navegador o de otras aplicaciones, en los supuestos en los que resulte técni-
camente posible y sea eficaz. EI cumplimiento de las exigencias indicadas trae

2 Arts. 16 y 17 de la LO 3/2018.

2 Art. 47 de la LO 3/2018. No obstante, quedan al margen de su competencia los conocidos
como «derechos de la Era digital».

% Consultense los arts. 18 y 19 de la LOPD.

3L Arts. 19 a 22 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electrdnico (en adelante, LSSIyCE. BOE nim. 166, de 12 de julio).
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como consecuencia la garantia de la seguridad de la informacion personal de los
sujetos que acceden al ambito telemético. Y ello repercute en la confianza de
los mismos respecto de la utilizacidn de las nuevas tecnologias. La actual regula-
cion de la LO 3/2018 introduce una importante novedad a este respecto al prever
un conjunto de derechos denominados «digitales»®? y que encuadran la neutrali-
dad de la Red y el acceso universal a la misma, los derechos a la seguridad y edu-
cacion digital, la libertad de expresion en el ambito electronico, la portabilidad, la
posibilidad del testamento digital, la intimidad en el uso de dispositivos digitales
en el entorno laboral, la desconexidn digital y, respecto de la materia central de
este trabajo, el reconocimiento del derecho al olvido en buscadores electrénicos
y redes sociales o servicios equivalentes.

Il. REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS.
PRINCIPIOS BASICOS Y FACULTADES DE CONTROL
DE LOS TITULARES

1. Aspectos generales

El Reglamento general de proteccion de datos personales —que va a suponer
la derogacion del texto anterior de referencia— tiene por finalidad el incremento
de la garantia del derecho fundamental a la tutela de los datos personales de los
sujetos, afianzando el control que éstos pueden ejercer sobre la informacion que
les pertenece®,

La delimitacion conceptual de los términos dato personal, responsable y en-
cargado del tratamiento se ha hecho de manera similar a la norma precedente™.
Asi, el dato de caracter personal se refiere a la informacidn sobre una persona
fisica (el interesado) identificada o identificable, en cuanto que su identidad pue-
da determinarse bien de manera directa o indirectamente. Ello hace excluir del
ambito de la norma los datos relativos a personas fallecidas y los datos tratados
de forma andnima que no permiten la identificacion del sujeto interesado. En este
sentido conviene destacar como novedad la inclusion del concepto de seudoni-
mizacion o datos personales seudonimizados que hacen referencia a aquellos que
no pueden atribuirse a un sujeto determinado, sin emplear informacion adicional
que consta por separado. Es el caso de informacion como: el nombre, un nimero
de identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o elementos
propios de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, econémica, cultural
o social de la misma. Por su parte, en cuanto a la concrecion del término trata-
miento de la informacion concerniente al interesado, engloba cualquier operacion

%2 Pueden verse los arts. 79 a 97 de la norma.

¥ Arts. 5 a 11 del Reglamento (UE) 679/2016. Véase Lorez BARRERO, E.: «La universalidad en
el nuevo Reglamento General de Proteccion de Datos: el caso del derecho al olvido», Revista de
privacidad y derecho digital, nim. 4 (ejemplar dedicado a: Nuevo Reglamento General de Protec-
cion de Datos de la UE (Reglamento UE 2016/679), pags. 27-86, 2016.

3 Art. 4 del Reglamento (UE) 679/2016.
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automatizada o no sobre dichos datos. Tal es el caso de las siguientes: recogida,
registro, organizacion, estructuracion, conservacion, adaptacion o modificacion,
extraccion, consulta, utilizacion, entre otras posibles. Siendo el responsable del
mismo el sujeto (persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio u otro orga-
nismo) que fije la finalidad y medios del tratamiento; mientras que el encargado
es el que se ocupa de tratar los datos personales por cuenta del responsable.

Las disposiciones contenidas en este nuevo texto normativo son de aplicacion
al tratamiento automatizado o no de los datos de las personas fisicas efectuados
por responsables o titulares del tratamiento establecidos en el seno de la UE y
siendo independiente del &mbito en el que se realice®; y, ademas, a los tratamien-
tos que, si bien se llevan a cabo por titulares pertenecientes a paises externos a la
UE, los sujetos que los ejercen se encuentran residiendo en territorio europeo®.
En consecuencia, en cuanto a los primeros, hay que indicar que la definicion de
establecimiento no se relaciona con presupuestos formales, cuanto con el lugar
del efectivo desarrollo de la actividad, siendo suficiente con la existencia de un
establecimiento. No obstante, mayores dificultades interpretativas genera la apli-
cacion del tenor normativo a los responsables no comunitarios, pero que estan
ubicados en territorio de la UE, en cuyo caso se precisa que las actividades de
tratamiento de los datos personales estén vinculadas con la oferta de bienes o
servicios a dichos interesados en la Unidn, independientemente de si a estos se
les requiere su pago; o con el control de su comportamiento, en la medida en
gue este tenga lugar en la Union. La determinacion de una oferta de bienes o
servicios se realiza con la corroboracidn de la pretension del titular, la cual ha de
ser ofrecer esos bienes y servicios en la UE, resultando irrelevante la existencia
0 no del pago de una contraprestacion. Sin embargo, en lo que concierne a las
actividades electronicas, se concreta que la mera accesibilidad a la pagina o a
un correo electronico, u otras coordenadas del contrato, incluso el empleo de
un idioma habitualmente utilizado, son elementos insuficientes para comprobar
la intencionalidad referida. Si bien, factores como el uso de un idioma o de la
unidad de moneda de un Estado miembro, asi como la mencion de clientes que
se encuentran en la UE, pueden subrayar la intencion de ofrecer productos y/o
servicios a los interesados.

2. Principios de proteccién de los datos personales y obligaciones
del responsable de su tratamiento

El tratamiento que un tercero haga de los datos personales de los sujetos debe
respetar, en primer término, el principio de legalidad y ello supone que sera licito
y leal aquél en el que la informacion del interesado se trate cuando éste hubiera
expresado su consentimiento de modo libre, especifico, informado e inequivo-

% El concepto de establecimiento no esta vinculado a requisitos formales, sino que es estricta-
mente conexo al lugar del efectivo desarrollo de la actividad, siendo suficiente la subsistencia de
un establecimiento.

% Arts. 2.1.°y 3 del Reglamento (UE) 679/2016.
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co. Condicionantes que permiten afirmar que el consentimiento se ha ofrecido
validamente y a traves de un acto afirmativo que sea reflejo de la manifestacion
de la voluntad del interesado®. Por tanto, no esta permitido recabar informacién
personal que no se haga de manera leal o que se realice a través de mecanismos
que sean contrarios a Derecho. Si bien, se impone ademas que el responsable del
tratamiento pruebe la manifestacion de la voluntad del titular de la informacion.
Esta ultima apreciacion hace referencia al principio de responsabilidad, lo que
significa que compete al responsable del tratamiento la aplicacion de las medidas
adecuadas para que pueda confirmar la prestacion del consentimiento por parte
del interesado de manera correcta (que sea verificable), salvo que el tratamiento
se precise para la ejecucion de un contrato, el cumplimiento de obligaciones le-
gales, la realizacion por parte de su titular de una actuacién de interés publico o
en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable y la persecucién de
un interés legitimo en donde no prevalezcan los derechos y libertades del sujeto
interesado. La manifestacién de la voluntad ha de ser libre, informada, especifica
e inequivoca, no pudiendo deducirse del silencio o de la falta de respuesta del in-
teresado (consentimiento tacito). Y, en el supuesto de datos sensibles, se impone
la necesidad de que sea expreso, lo que excluye la posibilidad de que se conceda
de modo implicito por alguna accidn positiva.

En relacion con el anterior, el principio de transparencia trae como conse-
cuencia que el responsable del tratamiento informe de los extremos necesarios
al interesado y que, en todo caso, ello se haga de forma concisa, transparente,
inteligible y de facil acceso, con un lenguaje claro y sencillo, en particular cual-
quier informacion dirigida especificamente a un nifio. La informacion que ha de
facilitarse al interesado se ha ampliado y se centra en los siguientes extremos:
la identidad del responsable del tratamiento y su finalidad y, en igual sentido,
acerca de los datos necesarios para que el tratamiento sea leal y transparente®.
Asimismo, se ha de informar sobre los riesgos, normativa para el tratamiento de
los datos personales, plazos de retencién de los mismos, los derechos relativos
al tratamiento, salvaguardias y la posibilidad de que los afectados presenten sus
reclamaciones a la autoridad con competencia en la materia. En consonancia con
ello, ha de observarse el principio de calidad, por el que se exige que la infor-
macion o datos que se recopilen sean los minimos en cuanto al fin que justifique
dicho tratamiento y que la finalidad esté debidamente determinada, sea explicita
y legitima, presupuestos de minimizacién de datos que cabe entender como limi-
tes a la finalidad del tratamiento en beneficio del interesado. Ello exige, al mismo
tiempo, que se observe el principio de exactitud de los datos y estén actualizados
y el principio de limitacion del plazo de conservacion, es decir, que se conserven
Unicamente durante el periodo necesario para alcanzar los fines del tratamiento y
gue no se destinen al cumplimiento de un objetivo distinto al previsto inicialmen-

37 Al respecto, DavarAa Ropricuez, M. A.: Manual de Derecho Informatico, Pamplona,
pags. 67-70, 2006; Lorez BARRERO, 0. Cit., pags. 27-86; SERRANO PEREZ, Op. Cit., pags. 433-460.

% Sobre la materia véanse, entre otros: ALonso MarTiNEz, C.: Proteccion de datos de caracter
personal. El consentimiento en entidades financieras, Madrid, 2002, pags. 130-131; DAavARA RoDRI-
GUEZ: 0p. Cit., pag. 86; Lorez BARRERO: Op. Cit., pags. 27-86.
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te, si el titular no lo ha autorizado con anterioridad. A menos que el tratamiento
posterior se justifique en un supuesto que ampare una limitacion de la finalidad®,
a saber: fines de archivo en interés pablico, de investigacién cientifica e historica
o fines estadisticos.

Corresponde al responsable del tratamiento garantizar la integridad y confi-
dencialidad de la informacidn objeto del mismo y la necesidad de que demuestre
que ha cumplido con las exigencias indicadas. En este sentido, el principio de
confidencialidad de la informacion implica que las personas que actGen bajo el
mandato del responsable o encargado del tratamiento s6lo podran tratar los datos
a los que se les haya facilitado el acceso y cuando asi se les requiera; y la seguri-
dad referida a la necesidad de que los responsables de los tratamientos de datos
personales adopten las medidas técnicas y organizativas adecuadas y apropiadas
en cuanto a las amenazas que surgen en la tutela de la informacién personal. De-
biendo informar al afectado en los casos en los que los datos personales han sido
pirateados®.

Por ultimo, es preciso aludir a los principios que han de tenerse en cuenta
respecto de la transferencia que las autoridades competentes hagan de la infor-
macidn de caracter personal a otro pais u organizacién internacional, en razén del
cumplimiento de los objetivos recogidos en ciertas normas. La finalidad de ello
no es otra que asegurar la no interferencia en el nivel de proteccion de las perso-
nas fisicas respecto de los datos de su titularidad*. Por tanto, la exigencia general
es que se obtenga la correspondiente autorizacion especifica, salvo que el recep-
tor de los datos garantice un nivel de proteccién adecuado. A menos que concurra
alguna de las siguientes excepciones: que la cesion de la informacién trate de
proteger los intereses vitales del interesado o de otro sujeto; que sea para salva-
guardar intereses legitimos del interesado y asi lo disponga el Derecho del Estado
miembro que transfiere los datos; que se pretenda prevenir una amenaza grave e
inmediata para la seguridad publica; y en otros planteamientos individuales.

De los principios mencionados derivan las obligaciones de necesario cumpli-
miento que la norma impone al titular del tratamiento de los datos personales*.
De forma sucinta, cabe hacer alusion a la necesidad de facilitar al interesado la
informacion y cualquier comunicacion en relacion con el tratamiento de la infor-
macidn que le concierne, empleando un lenguaje claro y sencillo, al igual que del
ejercicio de los derechos que se le reconocen. La razdn de exigir este deber trae su
causa en la prevision de que manifiesten su consentimiento de modo inequivoco.
Esto es, se trata de que cuenten con una informacion precisa y completa respecto
a las circunstancias del tratamiento, de su responsable y del posible ejercicio de
los derechos reconocidos al respecto. Ademas, como se ha indicado, correspon-
de al responsable del tratamiento no sélo garantizar su seguridad, sino también

% Art. 89 del Reglamento (UE) 679/2016.

40 Arts. 13, 14, 24 del Reglamento (UE) 679/2016.

4 Arts. 35 a 39 de la Directiva 680/2016 y arts. 45 y 47 del Reglamento (UE) 679/2016.
42 Arts. 24 a 43 del Reglamento (UE) 679/2016.
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establecer las medidas técnicas y organizativas adecuadas que se plasmaran en el
documento de seguridad elaborado a tal fin, en razon de la naturaleza, el ambito,
el contexto y los fines del mismo, y de los riesgos y gravedad para los derechos
y libertades de los interesados y, de manera especifica, de las personas de mayor
nivel de vulnerabilidad. Como puede ser la ya indicada seudonimizacion de la
informacion. La adopcion de estas medidas implica que los datos personales re-
copilados en los ficheros no se modifiquen, extravien o, en su caso, se acceda a
ellos o se traten por terceras personas que no estuvieran autorizadas. No obstante,
si existiesen vulneraciones de la seguridad de los datos personales que son objeto
del tratamiento, el responsable debe comunicarselo sin dilacién indebida® a la
autoridad de control correspondiente y al sujeto afectado.

A lo anterior se afiade la necesidad de concretar unos plazos apropiados para
la supresion de los datos personales recopilados o para una revision de su con-
servacion. El responsable del tratamiento (o, cuando corresponda, el encargado)
ha de llevar un registro escrito o en soporte electronico de las actividades de
tratamiento que realice y en el que se indiquen los aspectos mas relevantes: su
identificacion, la finalidad del tratamiento, las categorias de los interesados y de
los datos personales, destinatarios de la informacion y las posibles transferencias
que se hagan de la misma, entre otros.

De forma particular, para los casos en los que sea probable que el tratamiento
presente un elevado nivel de riesgo para los derechos y libertades de las perso-
nas fisicas, como sucede cuando se emplean las nuevas tecnologias, se impone
al responsable que con carécter previo haga una evaluacion del impacto de las
operaciones de tratamiento en la proteccion de datos personales y, de confirmar-
se el alto riesgo, habra de consultar a la autoridad de control antes de llevarlo a
cabo*,

Téngase en cuenta que, en todo caso, compete al responsable del tratamiento
de los datos demostrar que éste se adecua a la normativa aplicable, es la conoci-
da como responsabilidad activa o prevencion y que incrementa el compromiso
con la tutela de la informacion personal por parte del responsable®. También ha
de cumplir con la obligacion de colaborar con la autoridad de control que, en la
ejecucion de sus facultades, se lo solicite. A este respecto, se establece para las
entidades que traten informacién de caracter personal la necesaria adopcion de
medidas que aseguren el cumplimiento de los principios, derechos y garantias
previstos en la norma comunitaria. Tales como lo son: la proteccion de la infor-
macion por defecto, desde el disefio; la aplicacion de medidas de seguridad; la
llevanza de un registro de los tratamientos realizados; el nombramiento de un
delegado de proteccién de datos; efectuar evaluaciones de impacto sobre la tutela

43 A mas tardar, 72 horas después de que se tenga constancia; en caso contrario deberd motivar
la dilacion en su notificacion.

4 Arts. 35 y 36 del Reglamento (UE) 679/2016.

4 Art. 5 del Reglamento (UE) 679/2016.
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de los datos; notificar posibles vulneraciones a la seguridad de los mismos y el
fomento de cddigos de conducta y esquemas de certificacion, entre otros.

3. Derechosy facultades de los titulares de la informacion personal

El sujeto interesado, como titular de los datos que son objeto de tratamiento,
tiene reconocidos en la norma comunitaria no sélo una serie de derechos, sino
también la forma de poder ejercerlos. En primer término, se establece para el
interesado la facultad de recibir la informacién necesaria y adicional por parte
del responsable del tratamiento, de manera concisa, transparente, inteligible, de
facil acceso y empleando un lenguaje claro y sencillo. Como norma general“,
esta facultad de comunicacion se hara efectiva en el plazo de un mes desde que
se hubiera recibido la solicitud y podra cumplirse bien por escrito o por otros
medios, como el electrénico. Siendo posible que el interesado solicite que se haga
de modo verbal, siempre que se demuestre la identidad del interesado por otros
medios. La obtencién de la informacion es gratuita, a menos que el responsable
del tratamiento confirme que se trata de una solicitud manifiestamente infundada
0 que resulta excesiva, en cuyo caso podra imponer una contraprestacion o no
cumplir con el requerimiento.

El derecho de informacidn que se le reconoce al titular de los datos de caracter
personal difiere en razon del momento en el que se le soliciten los mismos. Asi,
cuando los datos se recojan directamente del interesado se cumplira en ese mismo
momento. En este planteamiento, la informacion que ha de ofrecerse se refiere
esencialmente a: la identidad del responsable, los datos de contacto del delegado
de proteccién de datos, los fines del tratamiento, los destinatarios de los mismos,
la posible transferencia de los datos a un tercer pais u organizacién internacional.
En igual sentido, aspectos relacionados con el plazo de conservacion de los datos
personales, la existencia de los derechos que la norma le reconoce, la posibilidad
de retirar el consentimiento en cualquier momento, la facultad de reclamar ante la
autoridad de control, la existencia de decisiones automatizas, entre otros. En otro
orden, cuando los datos personales no se recaban directamente del interesado, el
responsable del tratamiento ha de facilitarle ademas de la informacion indicada la
relativa a las categorias de datos personales de que se trate y la fuente de proce-
dencia de los mismos. El plazo para cumplir con esta exigencia sera el razonable,
no superando un mes segun las circunstancias especificas en las que se traten. En
el caso de que los datos obtenidos se empleen para una comunicacién con el inte-
resado, sera hasta el momento de la primera comunicacién; y si se comunicasen
a otro destinatario, al ser comunicados por primera vez.

Por otro lado, la norma reitera el reconocimiento de los derechos ARCO ¥, a
los que nos hemos referido. A saber: el derecho de acceso a los datos personales

46 Cabe la prdrroga de otros dos meses en caso necesario, en razon de la complejidad y del
ndmero de solicitudes.

47 Arts. 12 a 21 del Reglamento (UE) 679/2016. En relacion con los derechos, ARCO: FreixAs
GUTIERREZ: 0. Cit., pags. 60-62; SERRANO PEREZ: Op. Cit., pags. 78-80.
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de su titularidad e informaciones particulares, en cuyo caso el responsable del
tratamiento facilitara una copia de los datos que le conciernen y que son objeto de
tratamiento. El derecho de rectificacion de las informaciones erroneas o inexactas
sobre el mismo sin dilacion indebida y que abarca la facultad de que se completen
los datos que sean insuficientes®. La posibilidad de la supresion o cancelacion
de los datos personales que le conciernen y del que nos ocupamos con mayor
detenimiento a continuacidn, pues se concreta en el calificado como derecho al
olvido. Y el derecho de oposicidn que permite al interesado oponerse en cualquier
momento al tratamiento de sus datos personales, incluidos los relativos a trata-
mientos con fines de investigacidon cientifica o historica o fines estadisticos®. No
obstante, el ejercicio de esta Ultima facultad no impide que el responsable pueda
continuar con el tratamiento de la informacion, si acredita que existen motivos
legitimos imperiosos para que el tratamiento prevalezca sobre los intereses par-
ticulares, derechos y libertades del interesado, o para la formulacion, el ejercicio
0 la defensa de reclamaciones.

Junto al ejercicio de los derechos indicados, el legislador comunitario se ha
ocupado de concretar otras facultades que amplian el margen de control de los in-
teresados en lo que a la informacidn personal respecta. Nos referimos, de un lado,
a la posibilidad de que se limite el tratamiento de los datos. Si bien, este derecho
se encuentra condicionado a la concurrencia de alguno de los siguientes plantea-
mientos: en los casos en los que el interesado hubiera impugnado su exactitud;
cuando se traten de manera ilicita y hubiera ejercido el derecho de supresion; o si
el afectado ha ejercido el derecho de oposicion; en el supuesto de que el respon-
sable ya no necesite los datos para los fines del tratamiento, pero el interesado los
precise para reclamaciones®. En relacion con esta Ultima apreciacion, hay que
indicar que los interesados tienen reconocida la facultad de presentar reclamacio-
nes si consideran que el tratamiento de sus datos infringe las disposiciones nor-
mativas. Asi, quien hubiera sufrido dafios y perjuicios materiales o inmateriales,
consecuencia de un tratamiento ilicito de sus datos personales, tiene derecho a
recibir una indemnizacién del responsable del mismo o de la autoridad compe-
tente. De otro, el derecho a la portabilidad de los datos personales o su traslado a
otro proveedor de servicios, que es la facultad del interesado a obtener los datos
tratados de manera gratuita®, salvo en los casos en los que el tratamiento sea ne-
cesario para cumplimiento de una mision realizada en virtud del interés publico o
en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable. Ello supone que el
interesado podra recuperar los datos que haya facilitado a un responsable en un
formato estructurado, de uso comdn y lectura mecanica, para transmitirlos a otro,
en los casos en los que el tratamiento inicial se hubiera consentido previamente
y se lleve a cabo por medios automatizados. Y, si fuera técnicamente posible, se
impone incluso la transmision directa de los datos al responsable que hubiera
indicado el interesado. Ademas, se reconoce el derecho en sentido negativo a no

48 Art. 33 del Reglamento (UE) 679/2016.

4 Apartado 1.° del art. 21 del Reglamento (UE) 679/2016.
% Arts. 13, 14, 24 del Reglamento (UE) 679/2016.

51 Art. 20 del Reglamento (UE) 679/2016.
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ser objeto de una decision basada solo en el tratamiento automatizado (incluida
la elaboracién de perfiles), que le produzca efectos juridicos o afecte significati-
vamente, a menos que lo hubiera consentido explicitamente, 0 sea preciso para la
celebracion o la ejecucion de un contrato entre el interesado y el responsable del
tratamiento o cuando estad autorizada por el Derecho de la UE o de los Estados
miembros. Por altimo, la norma determina el calificado como «derecho al olvi-
do», a fin de que se eliminen o supriman de forma efectiva los datos personales
del interesado, de cuyo anélisis nos ocupamos seguidamente.

I1l. CONFIGURACION DEL DENOMINADO «DERECHO
AL OLVIDO»

Los datos de caracter personal que permiten identificar o hacer identificable
a un determinado sujeto son considerados un activo de indudable trascendencia
en un entorno como el electrénico, en el que la posesién de informacion acerca
de los usuarios y su alcance es de suma importancia para las entidades que han
previsto sus espacios en el ambito telematico.

Antes de la reforma normativa sobre la materia efectuada por el Reglamento
comunitario, el denominado «derecho al olvido» no estaba previsto expresamente
en la Directiva 95/46/CE. Sin embargo, como se ha indicado, este texto recoge
la necesidad de que los datos objeto de tratamiento no sean excesivos, debiendo
suprimirse, rectificarse o bloguearse los que resulten inexactos o incompletos; v,
al mismo tiempo, el tenor normativo garantiza que los sujetos puedan oponerse
al tratamiento que se realice de la informacién que les concierne o solicitar su
cancelacion. Por tanto, el denominado en la actualidad «derecho al olvido» po-
dia considerarse una manifestacion del control del sujeto sobre la informacion
que le pertenece mediante el ejercicio personal del derecho de cancelaciéon y de
oposicidn al tratamiento electronico de sus datos®2. En particular, la facultad del
afectado de oponerse al tratamiento de la informacion que se esté llevando a cabo
y a su cancelacion para que no sea difundida en futuras ocasiones, sin que ello le
suponga un coste afiadido. La pretension es que la informacion sea borrada o blo-
queada por parte del responsable a fin de que no pueda accederse a ella a través de
las redes electronicas®®, asi como que no se traten los datos de caracter personal o
que se cese en el tratamiento que se esté efectuando.

2 Arts. 16 de la LOPD y 31 del RLOPD y 17 de la LOPD y 34 del RLOPD, respectivamente.
Tal y como dispone el Considerando 45 y el art. 14 de la Directiva 95/46/CE.

%3 Vid. Davara Ropricuez, M. A.: «El derecho al olvido en Internet», diario La Ley, nim. 8137,
2013; Garcia DE PaBLos, J. F.: «El derecho al olvido en la red», Revista Aranzadi de derecho y nue-
vas tecnologias, num. 36, 2014, péags. 47-66; NovaL Lamas, J. J.: «Algunas consideraciones sobre
la futura regulacion del Derecho al olvido», Revista de la contratacion electrénica, nim. 120, 2012,
pags. 25-36; RaLLo LomBARTE, A.: «EI debate europeo sobre el derecho al olvido en Internet», en
Hacia un nuevo derecho europeo de proteccion de datos: Towards a new european data protection
regime (Coord. RaLLo LomBARTE, A./GARrciA MaHAMUT, R.), 2015, pégs. 703-737.
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En este sentido, el sujeto titular de la informacion es el que esta facultado para
exigir al responsable del tratamiento que suprima los datos que le pertenecen vy,
también, impedirle que los difunda o realice otras actuaciones con los mismos. Si
bien, su ejercicio habra de hacerse de modo justificado y en razon del tratamiento
en cuestion. Por tanto, no va a resultar efectivo cuando dicho tratamiento se halle
autorizado por una disposicion normativa. En el caso de que los derechos ejer-
cidos por el sujeto no fueran atendidos por el responsable del tratamiento de los
datos, el afectado puede presentar su reclamacion a la autoridad administrativa
competente en materia de proteccidn de datos, al objeto de que sea ella la que
analice si procede o no la negativa del responsable. Y, si procede, imponga la san-
cién que corresponda por la vulneracion de los principios reconocidos en materia
de datos personales. En el supuesto contrario, el sujeto afectado tiene la opcion de
acudir a la jurisdiccion civil para solicitar la reparacion de los dafios ocasionados
0 a la via contencioso-administrativa para interponer el recurso oportuno contra
la resolucion de la autoridad administrativa.

En el ordenamiento nacional, es la Constitucion la que prevé el derecho a la
proteccién de los datos personales, como la facultad de las personas de decidir
sobre el conocimiento y utilizacion de la informacion de su titularidad y que se
sustenta en el derecho fundamental a la intimidad®. No tanto en su acepcion pa-
siva a «ser dejado solo»®®, cuanto en la activa que ampara los aspectos externos
del individuo, imponiendo ademas obligaciones a terceros®. Es decir, la tutela
del derecho a la intimidad en sentido positivo frente al uso de la informatica®.

> Art. 18 de la CE.

% La primera manifestacion del derecho a la intimidad como «derecho a ser dejado solo» data
de 1890, en concreto el articulo publicado por WARReN, S. D./Branpeis, L. D.: «The Right of Pri-
vacy», Hardvard Law Review, 193, 1890, pag. 205, en el que ponen de manifiesto la necesidad e
importancia de la tutela de este derecho ante las intromisiones que medios de comunicacién como
los periddicos ejercian respecto de la intimidad de los usuarios. El derecho a la intimidad en sentido
estricto se ocupa de la esfera interior y privada de los sujetos (art. 18. 1.° de la CE): Freixas GuTIE-
RREZ, OP. Cit., pags. 48-50; O’CALLAGHAN, X.: Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad
e imagen, Madrid, 1991, pag. 38; ResoLLo DeLcaDO, L.: Derechos fundamentales y proteccion de
datos, Madrid, 2004, pag. 37; Roca JuNYENT, M./TorRALBA MENDIOLA, E.: «Derecho a la intimidad:
el secreto de las comunicaciones e Internet», en AA. VV. Régimen juridico de Internet (Coords.
CREMADES, J./FERNANDEZ-ORDOREZ, M. A./ILLESCAS, R.), Madrid, 2002, pags. 182-191.

% La interpretacion amplia del derecho a la intimidad abarca, ademas, la proteccion de la imagen
y del honor (BaRrIuso Ruiz, C.: La contratacion electronica, Madrid, 2002, pags. 426-431; FReixAs
GUTIERREZ, OP. Cit., pdg. 18; Orozco PARDO, G.: «La proteccidn de datos en el Derecho espafiol a la
luz de la reciente jurisprudencia constitucional», Actualidad Civil, nim. 6, 2002, pag. 213; ReeoLLO
DeLGADO, 0p. cit., pags. 37-38; Ruiz MarTinEz, E.: «El derecho a controlar la informacion personal»,
Revista de Derecho Informatico, nim. 49, agosto, 2002).

5" Respecto de la relacion entre el art. 18. 4.° de la CE y el art. 10 del mismo texto, pueden con-
sultarse los trabajos de: GUErRrRero Pico, M. C.: El Impacto de Internet en el Derecho Fundamental a
la Proteccion de Datos de Carécter Personal, Pamplona, 2006, pags. 190-198 y 203-204; GoNzALEZ
Murua, A. R. (1994): «Comentario a la S.T.C. 254/1993, de 20 de julio, algunas consideraciones
en torno al art. 18.4 de la Constitucion y la Proteccion de los Datos Personales», en AA. VV.: In-
formética y Derecho 6-7 (Dir. CArRRAsCOSA Lopez, V.), Mérida, pags. 208-209; Orozco PArDO, 0p.
cit., pags. 182-184 y 189-196; ReeoLLo DELGADO: 0p. Cit., pags. 62-63; Ruiz MicuEL, C. (1995), «El
derecho a la intimidad informética en el ordenamiento espafol», Revista General del Derecho, pa-
ginas 3207-3210; SerrANO PEREZ: Op. Cit., pags. 81-84; VAzqQuez Ruano, T.: «Una nueva proyeccion
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Se trata de la potestad de control que posee el titular de la informacion personal
automatizada y que se concreta en el posible acceso y supervision de los datos
que se recaban y que se almacenan en bases de datos.

Los pronunciamientos del TC han sido decisivos en la concepcion de la pro-
teccién de los datos personales en relacion con el uso de la informatica como
manifestacion del reconocimiento del derecho a la intimidad®. En un principio,
los recursos que se planteaban en aplicacion del art. 18 de la CE respondian no a
la vulneracion de la intimidad por el tratamiento de los datos de caracter perso-
nal, sino a la intromisién en este derecho por parte de terceros. En sus primeros
pronunciamientos, el TC se refiere tanto a la proteccion del derecho a la intimidad
como a la libertad informatica®® y admite que no supone una intromision a la in-
timidad personal el que los datos que deben suministrarse a una entidad publica
se ofrezcan a través de medios informatizados. Si bien, a distinta conclusion cabe
llegar cuando se produce una utilizacién de los mismos distinta a la finalidad que
justificd su obtencion, lo cual es susceptible de la correspondiente demanda de
amparo. Esta tendencia inicial es modificada con posterioridad, asi en la STC
254/1993% el Tribunal reconoce «la libertad informatica», entendida como un de-
recho fundamental de configuracion legal. Siendo mas explicito en su configura-
cién en los pronunciamientos que le siguieron, en concreto®! la STC 223/1998% y
la STC 44/1999%, en las que se califica el derecho a la libertad informatica como
el derecho a controlar el uso de los datos insertos en un programa informatico
y que, a su vez, comprende otras facultades. Asi, la oposicion del usuario a que
determinados datos sean utilizados para fines distintos de los que inicialmente se
determinaron. También es relevante en la materia la STC 290/2000%, en la que de

del derecho a la intimidad. La autodeterminacion informativa», Revista Critica de Derecho Privado,
nim. 5, Montevideo, 2008, pags. 49-72.

%8 Vid. GUERRERO Pico: op. cit., pags. 208-220.

% Auto 642/1986 del Tribunal Constitucional, considerado una de las primeras referencias de
interés en esta materia (BOE de 18 de agosto de 1993). Si bien, previa a esta resolucion, puede ha-
cerse referencia a la STC 110/1984, de 26 de noviembre (BOE nim. 305, de 21 de diciembre) en la
que se enjuicia la solicitud de unos datos referidos a las cuentas bancarias por parte de la Adminis-
tracion Publica. EI TC afirma la existencia de la proteccion del derecho fundamental a la intimidad,
pero no la inclusion en el mismo de la facultad de proteger los datos de caracter personal. En este
mismo sentido, véanse la STC 142/1993, de 22 de abril (BOE num. 127, de 28 de mayo).

60 STC 254/1993, de 20 de julio (BOE num. 197, de 18 agosto) en relacién con el uso de la
informatica y las Administraciones Publicas y la necesidad de amparar el derecho a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (comentada, entre otros, por: FrReixas GUTIERREZ, Op. Cit.,
pags. 60-61; SERRANO PEREZ: Op. Cit., pags. 163-169).

61 \Véanse también: la STC 11/1998 (RTC 1998\11), a la cual siguieron la STC 33/1998 (RTC
1998\33), STC 35/1998 (RTC 1998\35), STC 45/1998 (RTC 1998\45), STC 94/1998 (RTC 1998\94),
STC 105/1998 (RTC 1998\105), STC 202/1999, 8 de noviembre (BOE nim. 300, 16 de diciembre),
entre otras.

62 STC 223/1998, de 24 noviembre (RTC 1998\223 (Sala Primera), Recurso de Amparo niime-
ro 1291/1997, BOE 30 diciembre, nim. 312).

83 STC 44/1999, de 22 de marzo (RTC 1999\44 (Sala Segunda), Recurso de Amparo nime-
ro 1334/1996, BOE 27 abril, nim. 100), contra sentencia de 21 junio 1995 de la Sala de lo Social
del TSJ de Madrid dictada en procedimiento de tutela de derechos fundamentales.

& Veéase RTC 290/2000, de 30 noviembre (Recursos de Inconstitucionalidad nims. 201/1993,
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modo preciso se concluye que el apartado 4.° del art. 18 garantiza un &mbito de
proteccion especifico e idoneo, la libertad informética y los limites establecidos
en la norma®. Reconociendo la existencia del derecho fundamental a la protec-
cion de datos de caracter personal de forma autonoma.

Asimismo, la jurisdiccion civil, en aplicacion del contenido de la Ley Orga-
nica 1/1982 sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen®, y los preceptos que regulan la responsabilidad
contractual y extracontractual, ha valorado la confrontacion existente entre el
contenido y alcance del derecho al honor, a la propia imagen y la intimidad frente
la libertad de expresién y de informacion®. En este sentido, se considera que
cuando se produce un conflicto entre ambos derechos ha de resolverse mediante
técnicas de ponderacion constitucional para determinar la prevalencia, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso y atendiendo al peso en abstracto de los
derechos fundamentales que entran en conflicto y el peso relativo de ambos. Este
altimo en relacidn con el alcance publico de la informacion, el interés general, la
referencia a personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad
0 proyeccion publica, la veracidad del contenido y la finalidad informativa.

Si bien el término literal «derecho al olvido» fue acufiado por la AEPD. Esta
calificacion se sustenta en el derecho a controlar los datos personales propios y
cuya finalidad esencial es el reconocimiento al afectado de la facultad de impedir
que los datos de caracter personal que le pertenecen se encuentren en la Red y
perduren en la misma por un tiempo indeterminado, cuando no resulten adecua-
dos y pertinentes segun el contenido normativo de aplicacion®. Por tanto, dicha
facultad forma parte del derecho a la tutela de los datos personales en distintas
acepciones, en cuanto que se trata de elementos que identifican (o hacen identifi-
cables) a personas fisicas y cuyo tratamiento automatizado permite su recogida,
grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion, blogueo y cancelaciéon. Nos

219/1993, 226/1993 y 236/1993 (acum.). BOE 4 enero 2001, nim. 4), comentada entre otros por:
ResoLLo DeLGADO: 0p. cit., pags. 173-181; SERrRANO PEREZ: Op. Cit., pags. 171-189.

8 Art. 105 b) de la CE.

% | ey Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen (BOE de 14 de mayo de 1982).

®” Pueden consultarse, entre otros: STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2), num. 232/2013, de
25 marzo. RJ 2013\3928; STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2), inim. 962/2011, de 9 febrero. RJ
2012\4628; STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), nim. 255/2011, de 8 abril. RJ 2011\3154; STS
(Sala de lo Civil, Seccion 1.2), nim. 124/2009, de 25 febrero. RJ 2009\1624; STS (Sala de lo Civil,
Seccion 1.%), nim. 101/2009, de 18 febrero. RJ 2009\1501; STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2), nim.
65/2009, de 5 febrero. RJ 2009\1365; STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%), nim. 1120/2008, de 19
noviembre. RJ 2008\6055.

6 Reclamacion presentada a la AEPD por un particular contra la entidad Google Espafia S. L.,
de 17 de octubre de 2007. El afectado considera que la aparicion de la informacion de su titularidad
en la Red, aun habiendo ejercido el derecho de oposicidn y cancelacion, supone una vulneracién
del derecho a la intimidad y a la proteccion de datos de caracter personal. Analizada la reclamacion,
el director de la AEPD la estima y da traslado de la misma a las tres entidades afectadas para que
presenten las alegaciones oportunas (Resolucion del director de la AEPD TD/00814/2007, de 7 de
abril 2008. Para su consulta: http://www.agpd.es/portalwebAGPD/resoluciones/tutela_derechos/
tutela_derechos_2008/).
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referimos, en concreto, a las siguientes: el acceso a la informacién personal que
puede solicitar el interesado al tercero que esta tratando sus datos; el derecho de
rectificacion cuando los datos sean incorrectos; el de oposicion en el caso de que,
pese a estar fundamentado el tratamiento de los datos, el interesado se opone a
ello; y, fundamentalmente, en el derecho de cancelacion, en el supuesto de que no
hubiera motivos que legitimen a un tercero a seguir tratando los datos personales.
Esto es, cuando dejan de ser necesarios o pertinentes para el fin por el que hubie-
ran sido recabados o registrados. El principio de finalidad permite la supresion de
las informaciones personales objeto de un tratamiento automatizado que dejan
de ser indispensables para el objeto inicial.

Acello hay que afiadir la referencia al Cédigo espafiol del Derecho al Olvido®,
en el que se recopilan las principales normas que hacen referencia a esta facultad,
teniendo en cuenta los diferentes &mbitos en los que se puede plantear. Asi, desde
la CE, hasta la normativa vigente en materia de proteccion de datos de caracter
personal y las disposiciones aplicables a la sociedad de la informacién. Incluyen-
do, ademas, un elenco de otras posibles normas conexas: civiles, penales, meno-
res, sanitarias, administracion publica y administracion de justicia, tributarias,
telecomunicaciones, de seguridad social, entre otras.

No obstante, el actual texto de la norma comunitaria viene a suplir esta caren-
cia conceptual y recoge expresamente el derecho al olvido o de supresién como la
posibilidad con la que cuenta el sujeto de que se supriman los datos que le perte-
necen’, Esto es, la posibilidad de que se elimine la informacion personal cuando
no desee que sus datos sean tratados y no haya ninguna justificacion legitima que
establezca su necesaria conservacion. Asi, el afectado ha de obtener sin dilacion
indebida del responsable del tratamiento la supresion de los datos personales que
le conciernan, el cual estara obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos

8 Cédigo del Derecho al Olvido, edicion actualizada a 24 de enero de 2017 (para su consulta:
https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=94&modo=1&nota=0&tab=2), se trata de
una iniciativa de la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado.

" Art. 17 del Reglamento (UE) 679/2016. Vid. ALvarez CAro, M.: «El derecho a la supre-
sion o al olvido», en Reglamento general de proteccion de datos: un nuevo modelo europeo de
proteccion de datos (Dir. PIRAR MaRas, J.L./Coord. ALvarez Caro, M./Recio Gavo, M.), 2016,
paginas 241-256; ALvarez Ricaupias, C. (2012): «El «derecho al olvido»: ¢un derecho a ser «desin-
dexado» por los buscadores?», Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la compe-
tencia, num. 66, pags. 123-150; AzurmMenDl, A.: «Por un «derecho al olvido» para los europeos:
aportaciones jurisprudenciales de la sentencia del TJUE del caso Google Spain y su recepcion por
la sentencia de la Audiencia Nacional de 29.12.2014», Revista de derecho politico, nim. 92, 2015,
pags. 273-310; DavarA Ropricuez: El derecho..., op. cit.; GARcia DE PABLOS: op. cit., pags. 47-66;
MarTinez MARTINEZ, R.: «Aplicar el derecho al olvido», Revista Aranzadi de derecho y nuevas tec-
nologias, N°. 36, 2014, pags. 121-142; MATE SATUE, L.: «;Qué es el derecho al olvido?», Revista de
Derecho Civil, Vol. 3, niumero 2, abril-junio 2016, pags. 187-222; RaLLo LoMBARTE, Op. Cit., pags.
703-737; Rusio TorrANO, E.: «El derecho al olvido digital», Aranzadi civil-mercantil. Revista doc-
trinal, nim. 1, 2016, pags. 129-133; Troncoso REIGADA, A.: «El derecho al olvido en Internet a la
luz de la propuesta de Reglamento General de Proteccion de Datos Personales», Datos personales.
org: La revista de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, nim. 59, 2012;
Diaz Diaz, E.: «El nuevo Reglamento General de Proteccion de Datos de la Union Europea y sus
consecuencias juridicas para las instituciones», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, 2016.
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personales cuando concurra alguna de las circunstancias (...). Esencialmente,
se hace referencia a los supuestos en los que la informacion no sea precisa para
los fines que justificaron su obtencién; se hubiera hecho un tratamiento ilicito de
los datos personales; cuando el afectado revoque el consentimiento que facilitd;
0 se oponga al tratamiento de sus datos; y los casos en los que la informacién
personal deba suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal estableci-
da en el Derecho de la UE o de los Estados miembros; o si los datos personales
se hubieran recopilado en relacion con la oferta de servicios de la sociedad de la
informacion.

De la definicién reproducida se puede deducir la posibilidad de su ejercicio en
diversos planteamientos: si el tratamiento de la informacion esta subordinado a
la prestacion del consentimiento, la revocacién del mismo constituye el requisito
necesario a efectos de su cancelacién; cuando los datos sean recogidos para fina-
lidades o tipologias de tratamiento, la cancelacion se podra efectuar si los datos
ya no son necesarios para perseguir los fines por los cuales fueron recogidos;
cuando el afectado hubiera manifestado su oposicion; en los supuestos en los que
el tratamiento se haya llevado a cabo de manera ilicita; y la supresion basada en
la observancia de una obligacion legal. Sin embargo, a pesar del reconocimiento
literal de esta facultad, la norma no desarrolla de modo preciso la forma de ejer-
citarlo en la practica. En cualquiera de las posibilidades indicadas, consideramos
que compete al titular del tratamiento de los datos la obligacion de cancelarlos
de sus archivos y también de comunicarselo a terceros y a los diversos titulares.
Sin embargo, queda al margen el caso en el que dicho tratamiento sea necesario
para ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacion; como en cuanto
al cumplimiento de una obligacién legal que requiera dicho tratamiento, o que asi
se exija para el cumplimiento de una actuacion realizada en interés publico o en el
ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable. Ademas, de por razones
de interés pablico en el &mbito de la salud publica; o con fines de archivo publico,
investigacion cientifica o historica o fines estadisticos; y, cuando corresponda,
para la formulacién, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

La regulacion interna vigente en materia de tutela de los datos personales hace
alusidn al derecho de supresion con una expresa remision a las previsiones de la
norma comunitaria™. La novedad se introduce en el Titulo X sobre los derechos
digitales que se refieren, entre otros, al «derecho al olvido» o de supresién en dos
ambitos concretos del entorno telemético’™: las busquedas electronicas y las redes
sociales o servicios equivalentes. En el primer caso, el sujeto ejercitara su dere-
cho frente a los motores de blsqueda que tienen la obligacion de eliminar de las
listas de resultados los enlaces publicados que contuvieran informacion relativa
a esa persona cuando fuesen inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actuali-
zados 0 excesivos 0 hubieren devenido como tales por el transcurso del tiempo,
atendiendo a los fines para los que se recogieron o trataron, el tiempo transcurrido

" Art. 15 de la LO 3/2018 que alude al 17 del Reglamento (UE) 2016/679.
2 Arts. 93y 94 de la LO 3/2018.
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y la naturaleza e interés publico de la informacion. Asi como, en supuestos per-
sonales concretos en los que prevalezcan sus derechos sobre el mantenimiento
de los enlaces. Por su parte, el derecho al olvido en servicios de redes sociales y
servicios equivalentes se concreta en la facultad del sujeto de solicitar que se su-
priman los datos personales publicados en las redes sociales por €l o por terceros.
En este ultimo planteamiento, cuando dichos datos sean inadecuados, inexactos,
no pertinentes, no actualizados o excesivos 0 hubieren devenido como tales por
el transcurso del tiempo, teniendo en cuenta los fines para los que se recogieron
o trataron, el tiempo transcurrido y la naturaleza e interés publico de la infor-
macion. Al igual que en casos personales especificos, como se ha indicado con
anterioridad. La excepcidn que se reconoce a este planteamiento es que los datos
facilitados por personas fisicas se haga en el ejercicio de actividades personales
0 domésticas.

En definitiva, la concrecién del denominado «derecho al olvido» aplicado al
entorno electrdnico, hace referencia al derecho a impedir la difusion de informa-
cion personal a través del mismo y sin atender a los requisitos de adecuacion y
pertinencia recogidos en la norma. Siendo el responsable del tratamiento el que
ha de adoptar las medidas razonables tanto de naturaleza juridica como técnica
para conseguir el resultado de este derecho en relacion con los datos cuya publi-
cacion sea de su competencia’™.

IV. LOSBUSCADORES ELECTRONICOSY LAAPLICACION
DEL «DERECHO AL OLVIDO»

1. ldeas previas

Los buscadores electrénicos son bases de datos en las que se recopila infor-
macidn sobre espacios de Internet que se organizan en niveles de categorias y
éstas, a su vez, en otras con el objeto de que sean localizadas de forma practica y
sin demasiado esfuerzo™. Ya que cada uno de los sites esté relacionado con unos
términos clave que hacen posible su vinculacion. Los resultados derivados de un
proceso de busqueda general son, técnicamente, la consecuencia de algoritmos
automaticos que aplican criterios objetivos. Los resultados generales o natura-
les de un buscador se van a mostrar y organizar dependiendo de su vinculacion
con el término que el usuario hubiera introducido en el motor de busqueda. Por
tanto, el gestor del buscador no participa en la creacion de los contenidos ajenos,
sino que Unicamente se limita a ofrecer la localizacion de los mismos de manera
técnica, automatica y pasiva.

A pesar de que la norma comunitaria no hace referencia expresa a los servicios
consistentes en proporcionar enlaces con contenidos ajenos o que ofrecen instru-

3 Vid. Davara Ropricuez: El derecho..., op. cit.
™Vid. VAzQuez Ruano, T.: La insercion de enlaces en una web. Cuestiones de propiedad indus-
trial y competencia desleal, Madrid, 2013.
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mentos de blsqueda en sus espacios electronicos, entendemos que son Prestado-
res de Servicios de Intermediacion (PSI)”, por cuanto se trata de profesionales
gue se dedican al ejercicio de una actividad econémica que consiste en facilitar
el acceso a los diferentes web sites previstos en el entorno telematico. Es decir,
sera cualquier persona fisica o juridica que ofrezca un servicio de la Sociedad
de la Informacion consistente en la facilitacion del acceso a informacién de un
tercero mediante el motor de bisqueda’, entendiendo por tal el que se preste a
través de medios electrénicos y a distancia y tras haber abonado una determinada
contraprestacion econdémica para recibirlo, pues debe ser a titulo oneroso. Cabe
gue también lo sea aunque el destinatario no hubiera abonado una determina-
da contraprestacién econdmica, pero el servicio constituya una actividad de esa
misma naturaleza para el que lo preste y le genere un lucro. Asi, a diferencia del
simple Prestador de Servicios de la Sociedad de la Informacion (PSSI)™, el PSI
hace posible la prestacion o utilizacion de otros servicios de la Sociedad de la
Informacion o el acceso a la misma.

En resumen, el buscador es una herramienta que accede a unos enlaces que
han sido indexados y, de este modo, facilita a los usuarios una relacién de paginas
electronicas de sitios que guardan relacién con la palabra o términos que éstos
han insertado en el mismo. No obstante, existe una tendencia contraria al enten-
der que para que pueda definirse como un servicio de intermediacion es preciso
que se ofrezca a los usuarios a través de la habilitacion de un motor de busqueda
que de modo automatico cree bases de datos en las que se localicen los conteni-
dos que estan disponibles en el entorno electrénico™.

2. Responsabilidad de los motores de busqueda electrénicos

El régimen de responsabilidad que le es aplicable a los PSI es uno de los
principales problemas que se ha planteado en cuanto a su determinacion. Funda-
mentalmente, por cuanto la norma comunitaria no lo recoge en sus previsiones,
aunque no asi en el texto nacional. La LSSIyCE prevé para los PSI un sistema
de responsabilidad de caracter especifico y que se justifica en el servicio que
ofrecen en el &mbito electronico™. Como es sabido, la regla general en materia de
responsabilidad de los que ostentan la condicion de prestadores de servicios de la

> Apartado b) del Anexo de la LSSIyCE que establece que lo son: el acceso a Internet; la
transmision de datos por redes de telecomunicaciones; la copia temporal de paginas de Internet que
solicitan los usuarios; el alojamiento de los servidores propios y la provision de técnicas electro-
nicas de busqueda, acceso o recopilacién de datos o de enlaces a otros espacios de la Red. Sobre
ello, OrteGA Diaz, J. F.: Los enlaces en Internet, Pamplona, 2006, pag. 150. Esta calificacion ha
sido puesta de manifiesto por el director de la AEPD, entre otras, en la Resolucion R/00320/2008
(procedimiento TD/00814/2007).

6 Apartado c) del Anexo de la LSSIyCE.

7 Anexo a) y b) de la LSSIyCE.

8 Vid. CLEMENTE MEORO, M. E./CavaNniLLAs Mucica, S.: Responsabilidad civil y contratos en
Internet, Granada, 2003, pag. 17.

™ Recogido en los arts. 14 a 17 de la LSSIyCE.
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Sociedad de la Informacidn es la exencion de la misma®, salvo que concurran
determinadas circunstancias. En particular, en cuanto a lo que nos interesa en este
trabajo, los intermediarios que facilitan enlaces a contenidos o instrumentos de
busqueda electrénicos no seran responsables, a menos que tengan conocimiento
efectivo de que la actividad o la informacion a la que remiten o recomiendan es
ilicita, o que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemniza-
cion®. Asi como en el supuesto de que lo conozcan y no actlen con diligencia
debida a efectos de suprimir o inutilizar el enlace correspondiente®.

Atendiendo a la primera de las excepciones indicadas, «tener un conocimiento
efectivo» de la ilicitud de los contenidos de un tercero significa que el prestador
del servicio que facilita el enlace a dicho contenido o establece herramientas
de busqueda sabe de dicha ilicitud porque conoce la resolucion dictada por un
organo competente (judicial o administrativo), bien declarando que es contrario
a Derecho o en la que se ordena la retirada o imposibilidad de su acceso; o bien
cuando el mencionado 6rgano hubiese estimado la existencia de una lesion de los
bienes o derechos de una persona. Esto es, corresponde a la autoridad competen-
te cumplir con el deber de informar o comunicar su resolucién al prestador del
servicio de que se trate. Por tanto, entendemos que no cabe equiparar el posible
«conocimiento efectivo» de la ilicitud con la existencia de un interés o relacién
contractual entre el prestador que ofrece el enlace o la herramienta de bisqueda
y el titular del contenido que es declarado ilicito. De acuerdo con ello, en los su-
puestos en los que un érgano competente no se hubiera pronunciado respecto de
la adecuacion de los contenidos de la pagina del tercero al que el enlace permite el
acceso, no puede afirmarse que el prestador del servicio sea responsable de dicha
actuacién, a menos que pueda comprobarse que lo conocia por otros medios. En
consecuencia, el prestador que facilita herramientas de blsqueda en el ambito
electronico seré responsable si no ha actuado a fin de evitar que los contenidos
calificados como contrarios a Derecho continten visualizdndose.

8 E| régimen general de responsabilidad (art. 13 de la LSSIyCE) es la remision a la regulacion
de la responsabilidad civil, penal y administrativa del ordenamiento juridico.

8 Art. 17 de la LSSIyCE. Esta excepcion no puede aplicarse si el proveedor de contenidos al
que se enlace o cuya localizacion se facilite acte bajo la direccion, autoridad o control del pres-
tador que facilite la localizacion de esos contenidos (apartado 2.° del art. 17 de la LSSIyCE). Para
ampliar esta materia pueden consultarse: CLEMENTE MEORO/CAVANILLAS MUGICA: Op. Cit., pag. 102;
OrTEGA Diaz: op. cit., pags. 153-154.

82 Autores como OrTEGA Diaz: op. cit., pag. 160, entiende que aunque la norma no establece
un plazo determinado, hay que valorar la actuacion diligente segin la capacidad y el tiempo que
técnicamente requiera el prestador. En esta idea destacan autores como: GARciA VIDAL, A.: Derecho
de marcas e Internet, Valencia, 2002, pags. 134-138; GARrRoOTE FERNANDEZ-DiEZ, I.: El derecho de
autor en Internet. Los Tratados de la OMPI de 1.996 y la incorporacion al derecho espafiol de la
Directiva 2001/29/CE, 2.2 edic., Granada, 2003, pags. 366 y 375-382; GRANDE Sanz, M.: «La publi-
cidad en Internet», RCE, num. 59, abril, 2005, pags. 29-30; MassAGUER FUENTES, J.: «Conflictos de
Marcas en Internet», Revista General de Derecho, nim. 648, septiembre, 1998, pag. 11134; PLAzA
PenADEs, J.: «Doctrina del Tribunal Supremo sobre el «conocimiento efectivo» en la responsabilidad
de los prestadores intermediarios y en el derecho al olvido», Revista Aranzadi de derecho y nuevas
tecnologias, nim. 34, 2014, pags. 15-19.
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En caso contrario, ha de entenderse que la responsabilidad deberia imputarse
al titular del vinculo enjuiciado, que es quien responde de los contenidos propios
que hubiere previsto en Internet. Por tanto, la exencion de responsabilidad indi-
cada sélo sera aplicable cuando la actividad del prestador se limite al proceso
técnico de explotar y facilitar el acceso a una red de comunicacion mediante la
cual la informacion facilitada por terceros es transmitida o almacenada temporal-
mente con el fin de hacer que la transmision sea mas eficiente. Es decir, que no
conozca ni controle dicha informacion, sino que sélo actde en un sentido técnico,
automatico y pasivo sobre los mismos.

Si bien, la principal cuestion en relacion con la prestacion de servicios de
busqueda en el &mbito electronico es la que se refiere al acceso y facilitacion
de informacidn que pertenece a un determinado sujeto, en la medida que le hacen
identificable o le identifican directamente. El tratamiento de datos de caracter
personal que realiza el gestor de un buscador electrénico posibilita que con la
simple inclusion de un nombre se obtenga una lista de resultados que ofrezcan
informacion sobre una persona concreta. Las caracteristicas que distinguen el
entorno digital, en ocasiones, dificultan el ejercicio de las facultades que el orde-
namiento reconoce al titular de los datos, como sucede con el gjercicio del dere-
cho de oposicion y cancelacion de los mismos en un entorno que es de alcance
global®. Ello genera una confrontacion de intereses: de un lado, las facultades
y derechos que la norma reconoce a los titulares de los datos personales; vy, de
otro, la tutela del reconocido derecho constitucional de informacion y expresién
a través de los medios de comunicacion (incluidos los electronicos). Teniendo en
cuenta, en este Ultimo caso, que la supresién de enlaces de una lista de resultados
proporcionados por un motor de busqueda puede tener efectos de limitacion o
censura, en perjuicio del interés legitimo de los sujetos que acttan en el entorno
telematico y que estan interesados en tener acceso a esa informacion. Por tanto,
el conflicto surge porque, aun cuando el afectado manifieste su oposicion o deseo
de cancelar los datos que le pertenecen, dicha informacién sigue apareciendo
en los resultados que el buscador proporciona. Amparando su actuacién en el
hecho de que esa informacion esta accesible porque la mantiene el webmaster o
responsable del desarrollo, coordinacién y mantenimiento de un sitio electrénico.
Circunstancia que permite al gestor del motor de busqueda eximirse de respon-
sabilidad por considerar que no esta obligado a supervisar la informacion que
indexa licitamente para difundirla a posteriori®,

8 Vid. Davara Ropricuez, M. A.: La proteccion de los intereses del consumidor ante los nuevos
sistemas de comercio electronico, Estudios y Documentacion, nim. 8, Madrid, 2000, pags. 180-185;
VAzqQuEz Ruano: La proteccion..., op. cit., pags. 130-139.

8 Como ocurre en el Procedimiento de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (TD
00249/2011), la cual recibe la reclamacion de un sujeto contra las entidades Google y Yahoo por
no haberse atendido su derecho de oposicion al tratamiento de la informacion de caracter personal
y de cancelacion de la misma. La AEPD en su Resolucién R/01545/2011 desestima la reclama-
cion porque se considera que los prestadores de servicios de bisqueda no son responsables del
tratamiento. Distinto resulta el planteamiento del Procedimiento TD 0139/2010, la cual recibe la
reclamacion de una madre contra una productora y una cadena de television, una red social y un
buscador que ejercio su derecho de cancelacion de la voz e iméagenes de su familia. La AEPD re-
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En definitiva, sera el sujeto afectado el que deba ejercer el derecho de cancela-
cion y eliminacion de la informacion que consta a su nombre ante el responsable
del tratamiento, a efectos de que se realicen las modificaciones precisas para su
gjecucidn y, asimismo, se anule la indexacién que hubieran hecho los buscadores
a los datos e informaciones sobre el mismo.

3. El reconocimiento judicial del «derecho al olvido». La STJUE de 13
de mayo de 2014, «caso google»

La facultad de los interesados de poder solicitar que, en determinadas circuns-
tancias, los enlaces que permiten acceder a informacion que les pertenece no sea
accesible a partir de los resultados que muestra un buscador electronico es una
cuestion que fue objeto de analisis por parte del TJUE (13 de mayo de 2014)%.
En cuyo caso se estim6 que los motores de busqueda o buscadores electrénicos

suelve (R/00668/2011) estimando la reclamacion presentada contra la red social y el buscador por
el trato vejatorio e injurioso realizado. Pero desestima las pretensiones efectuadas contra las otras
dos entidades televisivas.

8 STJUE de fecha 13 de mayo de 2014 (asunto C-131/12, Google Spain. ECLI: EU:C:2014:317.
TJCE\2014\85). Esta sentencia trae como causa la cuestion prejudicial de interpretacion al TJUE
planteada por la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (Auto, Secc 1.2,
27-02-12, Rec. 725/2010), en la que suscitaba diferentes dudas en torno a la correcta interpretacion
y aplicacion que deberia de recibir el derecho de cancelacion de datos personales que apareciesen en
los listados de un motor de busqueda. La AEPD resuelve la controversia estimando la reclamacion
formulada por el particular e instando a Google Espafia a que adopte las medidas necesarias para
retirar los datos personales de su indice e imposibilite el acceso a los mismos en futuras ocasiones.
Aunque desestima la reclamacion que formula el interesado contra la entidad judicial que publica el
edicto. La compafiia recurre en reposicion esta resolucion (Recurso de Reposicion RR/00238/2008.
Desestimado por Resolucion del director de la AEPD de 13 de agosto 2008), pero su desestimacion
le lleva a interponer el correspondiente recurso contencioso-administrativo ante la AN (Procedi-
miento ordinario 0000211/2009 Google Espafia, S. L., contra la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos). La Sala de lo contencioso-administrativo de la AN (Seccion 001) en su Providencia de 22
febrero 2011 plantea una cuestion prejudicial de interpretacion al TJUE con unos argumentos simi-
lares a los arguidos por la defensa de Google. Sobre ello pueden consultarse: ALvarez CAro, M.:
«Reflexiones sobre la sentencia del TJUE en el asunto «Mario Costeja» (C-131/12) sobre derecho
al olvido», Civitas. Revista espafiola de derecho europeo, nim. 51, 2014, pags. 165-187; ALvAREZ
RicauDIAs: 0p. Cit., pags. 123-150; AzURMENDI: Op. Cit., pags. 273-310; BAcARIA MARTRUS, J.: «Apli-
cacion practica del derecho al olvido a raiz de la sentencia del TJUE sobre Google», Economist &
Jurist, vol. 22, nim. 182, 2014, pags. 84-91; BroTons MoLInA, O.: «Caso Google: tratamiento de
datos y derecho al olvido. Analisis de las conclusiones del abogado general C-131/12», Revista
Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nim. 33, 2013, pags. 107-126; GUERRERO ZAPLANA,
J.: «La sentencia del asunto Google: configuracion del derecho al olvido realizada por el TIUE»,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4/2014, 2014; MuRioz, J.: «El llamado «derecho al olvido» y la
responsabilidad de los buscadores: comentario a la sentencia del TJUE de 13 de mayo 2014», dia-
rio La Ley, nim. 8317, 2014; Orpofiez SoLis, D.: «El Derecho al olvido en internet y la Sentencia
Google Spain», Unién Europea Aranzadi, nim. 6, 2014, pags. 27-50; PLaza PENADEs, J.: «Doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre proteccion de datos y derecho al olvido», Revista
Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nim. 35, 2014, pags. 17-19; SALINAS ALCEGA, S.: «Dere-
cho al olvido. Derecho de un particular a solicitar al gestor de un motor de bisqueda en internet que
sean eliminados datos que afectan a sus derechos al respeto de la vida privada y de proteccion de
datos personales. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014 —Google
Spain, S.L. y Google Inc. (AS. C-131/12)», Revista Aranzadi Unién Europea, nim. 8, 2014.
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hacian un tratamiento de datos de caracter personal que, en todo caso, debia ob-
servar los presupuestos aplicables en materia de proteccion de datos en el &mbito
comunitario. La cuestién controvertida se plante6 porque un sujeto reclamé a la
AEPD que un periddico de tirada nacional habia publicado dos anuncios relati-
VoS a una subasta de inmuebles relacionada con un embargo ocasionado por una
deuda contraida con la Seguridad Social. Sin embargo, pese a que la mencionada
deuda fue solventada y el afectado solicito la cancelacion de esa informacion que
—a pesar de ser veridica— carecia de relevancia, los buscadores continuaron
reflejando la informacidn en la red. Para ello, el motor de busqueda se amparé
en la ubicacion de la empresa matriz del buscador que estaba en territorio inter-
nacional y, ademas, en que la pagina que albergaba esa informacion la mantenia
disponible.

Al margen de las cuestiones acerca de la regulaciéon que resulta aplicable,
la sentencia del TJUE clarificd la posicion y responsabilidad de los motores de
busqueda en relacién con la cancelacion de los datos personales desde la perspec-
tiva juridica, considerando que quien gestiona un motor de busqueda ostenta la
condicion de responsable del tratamiento de los datos que aparecen en las paginas
web que publican terceros y, consecuentemente, ha de eliminarla en cuanto que
el afectado lo solicite. Salvo que concurran ciertos supuestos justificados por la
tutela del interés publico. La calificacion del gestor del motor de bisqueda como
responsable del tratamiento responde a que es él quien recopila la informacion y
los datos que se visualizan a posteriori y determina la finalidad y los medios de su
actividad. Ademas, a través de sus programas de indexacion, no sélo los recaba,
sino que procede a su registro y organizacion, los conserva en los servidores y
facilita su acceso en forma de listas de resultados®. Incluso en los supuestos en
los que se trate de informacion ya publicada en los medios de comunicacion.

En este sentido, el TJUE, en el primer pronunciamiento en el que de modo ex-
preso reconoce el alcance del derecho de cancelacién y de oposicidn en relacion
con el derecho al olvido, entiende que la informacién o los datos que aparecen a
través de los resultados mostrados por un buscador electrénico pueden: «...afec-
tar significativamente a los derechos fundamentales respeto de la vida privada y
de proteccion de datos personales cuando la busqueda realizada sirviéndose de
ese motor de busqueda se lleva a cabo a partir del nombre de una persona fisica,
toda vez que dicho tratamiento permite a cualquier internauta obtener mediante
la lista de resultados una vision estructurada de la informacidn relativa a esta
persona que puede hallarse en Internet, que afecta potencialmente a una multi-
tud de aspectos de su vida privada, que, sin dicho motor, no se habrian interco-
nectado o sélo podrian haberlo sido muy dificilmente y que le permite de este
modo establecer un perfil mads o menos detallado de la persona de que se trate.
Ademas, el efecto de la injerencia en dichos derechos del interesado se multiplica

% Art. 2, b) y d) de la Directiva 95/46/CE. VVéase el «Dictamen sobre cuestiones de proteccion de
datos en relacion con buscadores» del Grupo de Trabajo sobre proteccion de datos del articulo 29,
00737/ES WP 148. Adoptado el 4 de abril de 2008. VVéase BAcARIA MARTRUS: Op. Cit., pags. 84-91;
MARTINEZ MARTINEZ: Op. Cit., pags. 121-142; MATE SATUE, op. Cit., pags. 187-222; Muroz: op. cit.
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debido al importante papel que desempefian Internet y los motores de blisqueda
en la sociedad moderna, que confieren a la informacion contenida en tal lista de
resultados caracter ubicuo».

La conclusidn a la que hemos de llegar en razdn de la aplicacion de la norma
comunitaria y nacional vigente en ese momento es que el buscador electrénico
es el responsable del tratamiento de los datos de caracter personal que aparecen
en las paginas publicadas por terceros. Entendido el responsable en su amplio
significado. Por consiguiente, le compete atender el ejercicio del derecho de can-
celacién o, en su caso, el de oposicion por parte del afectado en cuanto al derecho
al olvido y con independencia de que éstos no se ejerzan frente al editor de conte-
nidos web. El afectado tiene la facultad de solicitar la cancelacion de la informa-
cion u oponerse al tratamiento para impedir la indexacion de los datos sobre su
persona que se publican en las paginas electrénicas de terceros porgque no quiere
que sea conocida por el resto de usuarios, a pesar de que se trate de informacion
publicada licitamente.

El procedimiento de cancelacién u oposicion no resulta complejo, pues la re-
clamacion puede dirigirse directamente frente al editor de la pagina electronica
y/o ante la entidad gestora del motor de blsqueda y sin que sea necesario que se
justifique que le ha causado un perjuicio. Dicha solicitud podra hacerse de mane-
ra conjunta o independiente a cada uno de ellos. Una vez recibida, el responsable
del tratamiento valorarad su fundamentacion. En caso de conformidad, el motor
de busqueda ha de eliminar de la lista de resultados que ofrece los enlaces a pa-
ginas electrénicas publicadas por terceros que contengan informacion relativa al
afectado y aun cuando dicha informacidn no se hubiera eliminado de las paginas
que la contienen y, en su caso, aunque la publicacion en las mismas fuera acorde
a Derecho (como los boletines oficiales o informaciones amparadas por las liber-
tades de expresion o de informacion)®’. La razon principal no es otra que consi-
derar que la interconexion de los datos e informaciones que se hace mediante el
funcionamiento de un buscador electronico es un tratamiento de datos y, cuando
el afectado ha manifestado su oposicion o solicitado su cancelacion, hay que
atender el ejercicio de estos derechos. En caso contrario, se estaran vulnerando
los principios en materia de proteccion de datos personales y ello no se justifica
por el interés econdémico de quien gestiona el motor de busqueda, ni tampoco en
razon del interés legitimo de los internautas interesados en tener acceso a la in-
formacion en cuestion. No obstante, esta Gltima negacion no puede ser absoluta,
pues habra que atender a aspectos concretos para valorar la prioridad del interés
del publico en tener acceso a esa informacion, como lo son: la naturaleza de la
informacion de que se trate, la catalogacién de la mismay el papel del afectado
en la vida publica. De existir disconformidad entre la pretension del afectado y el

8 Arts. 12 b) y 14. 1.° a) de la Directiva 95/46/CE. Vid. ALvarez Caro: Reflexiones..., op. cit.,
pags. 165-187; y en El derecho..., op. cit., pags. 241-256; BELTRAN CAsTELLANOS, J. M.: «El derecho
al olvido: regulacion e incidencia en las administraciones publicas», Revista Aranzadi de derecho y
nuevas tecnologias, nim. 39, 2015, pags. 151-171; Lorez GARcia, M.: «Derecho a la informacion y
derecho al olvido en Internet», La Ley Union Europea, mes 17, 2014, pags. 41-50; Muroz: op. cit.

64 Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, nim. 70, pags. 37-76



ALCANCE ACTUAL DEL DERECHO DE ELIMINACION DE LOS DATOS PERSONALES

gestor del motor de blsqueda, el sujeto tiene la facultad de acudir a la autoridad
administrativa competente en materia de proteccion de los datos personales y,
en particular, de la regulacion de la autodeterminacion informativa ante el uso
abusivo de la informética®, o presentar la correspondiente reclamacion judicial
en defensa de sus intereses.

Obviamente, a lo anterior hay que afiadir la necesidad de respetar los princi-
pios generales previstos en materia de proteccion de datos, pues segun el supues-
to concreto cabe que los datos proporcionados se revelen inadecuados o no perti-
nentes respecto de los fines para los que fueron tratados y del tiempo transcurrido.
Confirmandose dichos extremos, los enlaces a paginas electronicas que contienen
esa informacion deben suprimirse de esa lista de resultados, a menos que existan
razones que lo justifiquen, en los términos indicados.

Sin embargo, cabe advertir que la informacién no se elimina del ambito elec-
trénico, pues el ejercicio de los derechos de cancelacién y oposicion frente a los
buscadores de Internet unicamente afecta a los resultados obtenidos en las bus-
quedas hechas mediante el nombre de la persona y no implica que la pagina deba
ser suprimida de los indices del buscador ni de la fuente original. Las fuentes
permanecen inalteradas y el resultado se seguird mostrando cuando la busqueda
se realice por cualquier otra palabra o término distinto al nombre del afectado.

La prevision de la facultad de olvido reconocida por parte del Tribunal eu-
ropeo en esta resolucién y entendida como la posibilidad de limitar la difusién de
datos personales en los buscadores generales, cuando la informacién ya no sea
actual o resulte irrelevante, es lo que en el actual texto del Reglamento comunita-
rio general de proteccion de datos se ha calificado expresamente como «derecho
al olvido». Suponiendo la solicitud por parte del afectado de que se bloqueen en
las listas de resultados de los buscadores los vinculos que enlacen informaciones
que le afecten y resulten obsoletas, incompletas, falsas o irrelevantes y no sean
de interés publico.

4. Reconocimiento del «derecho al olvido» en el ambito nacional.
Conclusiones de la AEPD vy resoluciones judiciales

El ejercicio de los derechos de cancelacion y oposicion como manifestacion
del «derecho al olvido» en el entorno nacional se inicia con la presentacion de la
solicitud correspondiente ante la entidad responsable del tratamiento de los datos
personales®. Tras ello, caben dos alternativas: la falta de respuesta por parte de la
entidad que trata la informacion; o, en su caso, que se pronuncie y que el afectado

8 Resolucidn de la AEPD R/00320/2008 (procedimiento TD/00814/2007).

8 Art. 25 del RD 1720/2007 y actual art. 93 de la LO 3/2018. Véase SancHo Lorez, M.: «Con-
sideraciones procesales del ejercicio del derecho al olvido: examen de jurisprudencia recien-
te y del nuevo marco legal», Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nim. 41, 2016,
pags. 135-155.
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no esté conforme con el mismo. En cualquiera de estas dos posibilidades, el suje-
to puede formular reclamacion ante la AEPD para proteger sus derechos frente al
responsable del tratamiento y es la Agencia la que ha de manifestarse al respecto
en el plazo de seis meses con una resolucion estimatoria de la pretension o des-
estimando la solicitud en razén del caso particular®. La resolucion de la AEPD
pone fin a la via administrativa®?, pero el afectado podré interponer recurso de
reposicion ante la Direccion de la misma o recurrir a la via contencioso-adminis-
trativa ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.

Las reclamaciones que inicialmente se presentaron sobre este particular a la
AEPD se resolvieron con un razonamiento alejado del actual. En cuanto que no
se establecia la responsabilidad del servidor respecto de la publicacion que es-
taba disponible en el &mbito electronico®. Sin embargo, esta tendencia presentd
un cambio reflejado en los planteamientos de la AEPD, en los que se confirma
la falta de atencion del derecho de cancelacion que ejerce el interesado frente al
motor de busqueda®. En estos supuestos, la autoridad competente reitera el con-
tenido de la Resolucion de referencia dictada por el TJUE. A saber: se concreta la
naturaleza del buscador electronico como sujeto responsable del tratamiento de
los datos que muestra en sus resultados. EI motor de busqueda accede a una lista
de enlaces que se han indexado con anterioridad y ofrece al usuario una relacién
de direcciones que remiten a las paginas en las que figuran las palabras seleccio-
nadas por el usuario. El motor de busqueda es el responsable del tratamiento de
los datos en la medida en que determina los fines y los medios de su actividad.

Por otro lado, se valora la posibilidad de ejercer el derecho de cancelacion
ante el buscador y sin que sea preciso acudir al responsable del sitio electrénico
en el que se encuentra la informacion del afectado. A este respecto, se entiende
que el tratamiento de datos personales que lleva a cabo un motor de busqueda
puede afectar de modo significativo a los derechos fundamentales, respeto a la

% Art. 117 del RD 1720/2007.

%L Art. 18. 4.°de la LOPD.

%2 Entre otras, pueden consultarse las siguientes Resoluciones de la AEPD: Procedimiento nim.:
TD/00598/2007. Resolucion R/01306/2007; Procedimiento nim.: TD/00597/2007. Resolucion
R/01295/2007; Procedimiento nim.: TD/00437/2007. Resolucion R/00987/2007. VVéase también
la «Declaracion sobre los buscadores de Internet» de la AEPD, 1 diciembre de 2007 (para su con-
sulta: https://www.agpd.es/portalweb AGPD/canaldocumentacion/recomendaciones/common/pdfs/
declaracion_aepd_buscadores.pdf ).

% SAN de 29 diciembre de 2014. SAN 5129/2014. Procedimiento nim. TD/01997/2014. Reso-
lucion de la AEPD nim. R/01239/2015 tras la reclamacion formulada el 25 de noviembre de 2014,
por un particular contra el Boletin Oficial del Estado, Google Inc. (Google Spain) y Yahoo Emea Ltd.
(Yahoo lberia S.L.); Expediente nim. TD/01955/2014. Resolucién de la AEPD nim. R/01119/2015
tras la reclamacion formulada el 11 de noviembre de 2014, por un particular contra Google Inc.
(Google Spain); Procedimiento nim. TD/00592/2015. Resolucién nim. R/02107/2015 tras la re-
clamacion formulada el 13 de marzo de 2015 por un particular contra las entidades Aol Inc., Edi-
ciones El Pais, S. L., Microsoft Corporation (Microsoft Ibérica SRL) y Yahoo Emea Ltd. (Yahoo
Iberias.l.). En cuanto a las Resoluciones de la AEPD, destacan: TD/00463/2007, TD/01424/2012,
TD/01753/2012, TD/01569/2013, TD/01544/2013 0 TD/01270/2013 en las la AEPD no s6lo advier-
te la necesidad de que cese de forma definitiva el tratamiento de los datos en la pagina web, sino que
también entiende que deben adoptarse medidas alternativas que lo aseguren.
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vida privada y a la proteccion de datos, cuando la busqueda realizada se lleva a
cabo a partir del nombre de una persona fisica. Pues hace posible que un usuario
obtenga una lista de resultados con una visién estructurada de la informacion re-
lativa a esta persona que, sin el uso de dicho motor, no se habrian interconectado
0 hubiera sido mas complejo hacerlo. Razones que permiten afirmar que cuando
el interesado ha solicitado la cancelacion de sus datos personales ante el motor
de busqueda compete a éste su examen y, en su caso, la supresion de los enlaces
de la lista de resultados, sin que previa o simultineamente tenga que acudir al
responsable del sitio que los contiene. Si bien, la AEPD suele recomendar en sus
conclusiones que los webmasters arbitren las medidas técnicas que sean necesa-
rias a fin de evitar la indexacion de los datos del interesado e impedir que sean
susceptibles de captacion por los motores de busqueda.

Por ultimo, se analiza si el afectado tiene derecho a que la informacion per-
sonal ya no se vincule a su nombre por una lista de resultados obtenida tras una
busqueda efectuada a partir del mismo y a pesar de ser veraz®*. A menos que
estuviera justificado por causas especificas. A este respecto, como norma general
se considera que prevalece esta facultad sobre el interés econdmico del gestor
del motor de busqueda. EI razonamiento que hace la AEPD es que, no existiendo
criterios que justifiquen la prioridad de la libertad de expresion e informacién
sobre la tutela de los datos personales, el buscador electronico ha de cancelar la
informacidn concerniente al interesado. Si bien, es preciso hacer una ponderacion
de los intereses en conflicto, pues la norma no prevé excepciones al régimen de
tratamiento de datos personales con fundamento en la libertad de expresion o in-
formacién. En consecuencia, se concluye reconociendo la prioridad a la facultad
de cancelacion de los datos en el ambito electronico que pertenecen a los sujetos
que r;g sean personajes publicos, ni objeto de hecho noticiable de relevancia pu-
blica®.

No obstante, la AEPD cuenta con un conjunto de resoluciones en las que no
se admite el ejercicio del derecho de cancelacion ejercido por el titular frente al
tratamiento de sus datos por parte de los motores de blusqueda. Fundamentalmen-
te, por cuanto la difusion de la informacion acerca del interesado se justifica por
ser de relevancia y de interés publico en relacion a su vida profesional®®. Prevale-
ciendo la ejercicio de la libertad de expresién y de informacion. Es decir, es una
informacidn calificada de interés para los ciudadanos, por lo que se hace un trata-
miento legitimo de la mismay ello no supone una vulneracion de la normativa en
materia de proteccidn de datos®’. Esto es lo que sucede en las reclamaciones que

% Pese a que en algunos pronunciamientos el TC otorga una posicién preferente a la libertad de
expresion frente a otros derechos constitucionales, siempre que los hechos comunicados se consi-
deren de relevancia publica (STC 105/1983 y STC 107/1988) y por la veracidad de la informacion
facilitada (STC 6/1988, STC 105/1990 y STC 240/1992).

% En concreto, las resoluciones de la Agencia de Proteccion de Datos Personales TD/01335/2008
y especificamente TD/01164/2008 y TD/00627/2009.

% Considerando 45 de la Directiva 95/46/CE.

% Procedimiento nim. TD/01846/2014. Resolucion nim. R/00646/2015 tras la reclamacion
formulada por un particular contra Google Inc. (Google Spain, S.L.); Procedimiento nime-
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traen su causa en la indexacion y recuperacion por los buscadores electronicos de
datos personales contenidos en boletines oficiales y ediciones digitales de medios
de comunicacion. En estos supuestos, la informacion puede estar disponible elec-
tronicamente aun cuando el afectado lo desconozca y no lo hubiera consentido.
Las razones de interés publico son las que justifican la licitud de la indexacion
de la informacién por los motores de blsqueda y la legitimidad de su difusion, a
pesar de que el interesado haya ejercido su derecho de cancelacion y/o manifes-
tado su oposicion.

La aprobacion del Reglamento (UE) 2016/679 en materia de proteccion de da-
tos de caracter personal y en el que se incluye el reconocimiento del «derecho al
olvido», ha hecho que nuestro TS se haya pronunciado al respecto. Nos referimos
a la STSS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo nim. 1381 y nim. 1387,
ambas de 13 de junio de 2016. La novedad de estos pronunciamientos, que reite-
ran los argumentos ya contenidos en sus anteriores sentencias®, es la referencia
a las modificaciones de la regulacion comunitaria. Asi, las cuestiones mas im-
portantes que quedan superadas van a ser las siguientes. De un lado, y a pesar de
la diversidad de criterios respecto de la calificacion del motor de busqueda®, el
TS concluye el reconocimiento expreso de la condicion de responsable del trata-
miento del buscador electrénico y, por ende, al que compete la observancia de los
presupuestos aplicables en el ejercicio de los derechos del afectado por el trata-
miento de los datos de su titularidad y de la adopcion de las medidas necesarias.

Por otro, se explica el iter procedimental que guia el ejercicio de los dere-
chos de oposicion, acceso, rectificacion y cancelacion reconocidos al titular de
los datos personales. Este se inicia con la reclamacién o comunicacion dirigida
al responsable del tratamiento ejercitando el derecho que corresponda y que pue-
de hacerse electronicamente, de manera sencilla, gratuita y directa por parte del
interesado. En todo caso, en cualquier forma que haga posible justificar que se
ha enviado y recibido por el responsable. En el plazo de diez dias, el responsable
del tratamiento ha de resolver la reclamacion recibida. Transcurrido dicho plazo

ro TD/00466/2015. Resolucion nim. R/02235/2015 tras la reclamacion formulada por un particular
contra las entidades Google Inc. (Google Spain, S.L.), La Opinion de la Corufia Media, S. L.y La
\Voz de Galicia). En otros supuestos, por cuanto las paginas indexadas por la entidad reclamada fuera
de la Unién Europea (Procedimiento nim. TD/01176/2015. Resolucion nim. R/01976/2015 tras la
reclamacion formulada contra Google Inc.).

% STS de 11 de marzo (recursos 643/2015 y 1482/2015), 14 de marzo (recursos 1078/2015 y
1380/2015) y 15 de marzo de 2016 (recurso 804/2015).

% Superando las diferencias de criterio existente entre la Sala de lo Civil (STS de 5 de abril
de 2016 (recurso 3269/2014), resolvio un litigio sobre proteccion civil del derecho al honor, esta-
bleciendo que Google Spain es responsable del tratamiento de los datos personales que indexa el
buscador) y la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS sobre quién es responsable del trata-
miento de datos. La STS de la Sala de lo Civil, nim. 210/2016 de fecha 5 de abril de 2016 (Rec.
numero 3269/2014), ha resuelto que el tratamiento, en el afio 2010, de los datos personales del
demandante con relacién al indulto que le fue concedido en 1999 por un delito cometido en 1981, en
un motor de busqueda en Internet como es Google, una vez que el afectado requirid la cancelacion
de dicho tratamiento, debe considerarse ilicito por inadecuado y desproporcionado a la finalidad del
tratamiento de los datos, a causa del plazo transcurrido desde que sucedieron los hechos.
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sin resolucidn, se abre la segunda fase del proceso, en la que el afectado tiene
la facultad de formular su reclamacion ante la autoridad competente en mate-
ria de proteccion de datos (AEPD). En este caso se establece un plazo de seis
meses para que dicho 6rgano dicte resolucion. Por Gltimo, la tercera etapa es la
via jurisdiccional, pues contra la resolucién anterior puede interponerse recurso
contencioso-administrativo.

Finalmente, conviene atender al conflicto de intereses suscitado entre el de-
recho de informacion a través de los medios de comunicacién y la proteccion
de los datos que conciernen a un determinado sujeto. EI TS pondera los intereses
en conflicto y concluye que existe un interés publico en que la sociedad pueda
estar adecuadamente informada sobre ciertos aspectos y ello justifica el trata-
miento inicial de los datos que supone indexar las paginas electrénicas donde
son publicados y mostrarlos en el elenco de resultados general de un motor de
busqueda. No obstante, cuando hubiera pasado un plazo razonable, el tratamiento
de los datos deja de ser licito porque es inadecuado para la finalidad que justifico
el tratamiento. Ello ocasiona en el sujeto un dafio desproporcionado en relacién
al interés general que ampara el tratamiento de los datos, cuando no es una per-
sona de relevancia publica, ni los hechos presentan un interés historico, por la
afectacion que sobre la vida privada tiene la interconexion de la informacién que
realizan los motores de busqueda y el efecto multiplicador de la injerencia propio
de la ubicuidad de los contenidos electronicos.

En un sentido similar se ha pronunciado la Sala de lo Civil del TS. En este
caso conviene atender al contenido de la sentencia 210/2016, de 5 de abril*®,
sobre el tratamiento que realiza un motor de busqueda de los datos personales
vinculados con la concesion de un indulto. Pues, si bien, nada impide conside-
rar que es legitima su difusion, una vez transcurrido un plazo razonable des-
de que se hubiera concedido y el interesado ejercita su derecho de oposicion, hay
que ponderar los derechos confrontados. A saber, los derechos de la personalidad,
fundamentalmente el derecho a la intimidad personal y familiar y el derecho al
honor frente al ejercicio de la libertad de informacién. En este caso, toda vez
que la informacion personal se ha hecho publica durante un tiempo determinado
y el afectado ha manifestado su oposicion, el tratamiento que de la misma hace
el buscador es considerado ilicito por inadecuado y desproporcionado a la finali-
dad que lo justifica. Por cuanto es preciso vincular el reconocimiento del derecho
al olvido digital con el necesario respeto del principio de la calidad de los datos
personales. Asi como, a la STS 545/2015 de 15 octubre'®, en relacion con el
tratamiento de los datos de caracter personal que lleva a cabo el editor de una
pagina electronica (hemerotecas digitales) y la prelacién de los derechos de la
personalidad del interesado. Este ultimo tiene reconocido el derecho de oposicién
al tratamiento que se haga de la informacion que le pertenece y que se visualiza
con la simple incursién como palabra clave en un motor de busqueda de sus datos

00 TS en la (Sala de lo Civil) nim. 210/2016, de 5 abril (RJ\2016\1006).
©LTS en la (Sala de lo Civil) nim. 545/2015, de 15 octubre (R1\2015\4417).
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personales. No ostentando la condicién de personaje pablico. La resolucion niega
que el ejercicio del derecho al olvido en el &mbito electrénico suponga una cen-
sura restrospectiva de las informaciones publicadas de modo legitimo y correcto.
Si bien, el perjuicio que le ocasiona al sujeto que dicha informacién conste en el
ambito electronico, aun careciendo de relevancia publica e interés histérico, no
se ampara en el ejercicio de la libertad de informacion alegado por la hemeroteca
digital como medio de comunicacién. Por tanto, compete al editor la adopcion
de las medidas tecnoldgicas necesarias al objeto de que la pégina electrénica
no pueda ser indexada por los proveedores de servicios de Internet. Es decir, el
responsable de la pagina electronica ha de emplear medidas informaticas, como
el establecimiento de archivos robots.txt para impedir la indexacién de la infor-
macion personal por parte de los buscadores.

V. CONCLUSIONES FINALES

Los motores de busqueda electrénicos se califican como servicios de la Socie-
dad de la Informacion y ello implica no sélo el respeto de los principios normati-
vos especificos aplicables a los mismos, sino también de las previsiones en mate-
ria de proteccion de datos de caracter personal. El tratamiento de la informacion
personal que realizan los buscadores en el &mbito electronico hace que éstos sean
considerados responsables de los mismos y, por tanto, que el ejercicio de los de-
rechos que la norma reconoce al afectado pueda dirigirse directamente ante ellos.
Por tanto, compete a los servicios de busqueda el deber de atender los derechos de
cancelacion y oposicion de las personas cuyos datos se hubieran indexado desde
paginas electronicas de terceros.

La aprobacion del Reglamento (UE) general de proteccion de datos persona-
les establece nuevas garantias a fin de superar la inseguridad que en la actualidad
genera el uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion. Nos referi-
mos a derechos como el denominado «derecho al olvido», el cual supone un in-
cremento del control que el interesado tiene sobre los datos e informaciones que
le pertenecen. La prevision expresa del «derecho al olvido» es la proyeccién en el
entorno electrdnico de la facultad de oposicion y de cancelacion de los sujetos en
relacion con el tratamiento de sus datos personales. La aplicacion de este derecho
trata de alcanzar un punto de equilibrio entre los intereses contrapuestos, pues
el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos personales del interesado se
confronta con el ejercicio de la libertad de expresion e informacion por parte del
medio que difunde los datos que conciernen a determinados sujetos.

El uso generalizado de los motores de busqueda y las redes electrénicas trae
como consecuencia la difusion global de la informacion que esté disponible en la
red con la simple inclusion de un dato personal en un sistema de basqueda. Razén
por la que la regulacion del «derecho al olvido», junto con las facultades y prin-
cipios en materia de proteccién de datos, como lo son: la calidad de los mismos,
la finalidad del tratamiento, la limitacion de su utilizacién o la responsabilidad
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activa de los responsables, resultan mecanismos que protegen y garantizan los
datos personales en el actual panorama tecnoldgico. Pues, a pesar de que la infor-
macién se hubiera difundido de manera licita, una vez que deje de ser necesaria
para las finalidades propias del servicio, habra de ser cancelada o, en su caso, i
la finalidad que justifica el uso de los datos puede conseguirse sin identificar a
un usuario especifico, deberan hacerse anénimos. Ya que, pese a que la inclusion
de la informacidn personal pueda estar legitimada, su mantenimiento y difusion
universal en Internet puede ocasionar a su titular un perjuicio desproporcionado.
Salvo determinados supuestos que estan justificados en razén del interés general
(como sucede cuando se trata de un personaje publico o de los datos previstos en
boletines oficiales).

Por tanto, cabe concluir que el reconocido «derecho al olvido» es una facultad
de los sujetos cuando estamos ante un tratamiento de datos de caracter personal,
pero no cabe afirmar que sea un derecho absoluto. Ni tampoco trae como conse-
cuencia que los datos e informaciones se eliminen totalmente, en cuanto que la
fuente de origen se mantiene inalterada, pudiendo mostrarse cuando la busqueda
se realice por cualquier otra palabra o término distinta al nombre del afectado.
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ENTRE PROVEEDOR Y SUSCRIPTOR

FRANCISCA MARIA ROSSELLO RUBERT
Doctora en Derecho. Investigadora contratada
Universitat de les llles Balears

RESUMEN

Este trabajo trata de delimitar en qué consiste la computacion en la nube publica y
cuéles son las diferencias esenciales entre sus principales modelos de servicio o0 negocio,
con el fin de relacionar tales diferencias técnicas y sus efectos en cuanto a la asuncién de
riesgos y la distribucion de responsabilidades entre las partes contractuales.

Ademas de tales diferencias en las obligaciones y responsabilidades de las partes de-
rivadas del funcionamiento técnico de la nube pablica, a menudo se dan situaciones de
desequilibrio injustificado en las distintas cargas y obligaciones que corresponden a las
partes contractuales, siendo generalmente el suscriptor adherente la parte menos bene-
ficiada. Ello se debe, mayormente, a la masificacion de su uso, a la falta de posibilidad
de negociacion y a la infrecuente lectura previa, consciente e informada del clausulado
contractual por parte del suscriptor de los servicios cloud. Nuestra intencion es poner de
manifiesto estas cargas contractuales para que el adherente sea consciente de los riesgos
que asume al suscribir el contrato, asi como proponer potenciales soluciones juridicas
ante eventuales situaciones de desequilibrio injustificado.

Palabras clave: contratos de computacién en la nube, obligaciones contractuales,

responsabilidad contractual, seguridad informatica, proteccion de datos personales, pro-
piedad intelectual, contenidos ilicitos, clausulas abusivas.
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CHARACTERISTICS OF ACLOUD COMPUTING
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THE DISTRIBUTION OF LIABILITIES BETWEEN
SUPPLIERS AND SUBSCRIBERS

FRANCISCA MARIA ROSSELLO RUBERT
Doctor in Law. Contracted researcher
University of the Balearic Islands

ABSTRACT

This work tries to delimit what public Cloud Computing consists of, and what are the
basic differences between relationships. of responsibilities and the contractual parties.

In addition to the differences in the obligations and responsibilities of the parties de-
rived from the technical operation of the public cloud, there are often situations of unjus-
tified imbalance in the different burdens and obligations that correspond to the contrac-
tual parties, the adherent subscriber being generally the party less benefited This is due,
mainly, to the overcrowding of its use, to the lack of possibility of negotiation and to the
violation of previous, conscious and informed reading of the contractual closure by the
subscriber of the cloud services. Our intention is to highlight these contractual charges for
monitoring the risks assumed when signing the contract.

Keywords: Cloud Computing, contractual obligations, contractual liability, computer
security, protection of personal data, intellectual property, illicit content, abusive clau-
ses.

SUMARIO: I. INnTRoDUCCION. 1. (QUE ES EL cLoup compuTING?—III. RIESGOS DE
LA SUSCRIPCION DE SERVICIOS DE CLOUD COMPUTING.—|V. PRINCIPALES OBLIGACIONES
DE LAS PARTES Y PRACTICAS CONTRACTUALES DEL SECTOR. 1. Distribucién de obli-
gaciones derivadas de la técnica involucrada en el propio modelo de negocio.
2. Distribucion de obligaciones derivada de la naturaleza juridica del contrato
y de las précticas contractuales.—\V. PROTECCION JURIDICA DEL SUSCRIPTOR ANTE
DISTRIBUCIONES DESEQUILIBRADAS DE RESPONSABILIDADES.—VI. CONCLUSIONES.—
VII. BIBLIOGRAFIA.
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I. INTRODUCCION!

La tecnologia de computacion en la nube brinda diferentes ventajas, entre las
que destacan el ahorro en costes de inversion, mantenimiento, actualizaciones y
mejoras de la infraestructura informatica; el acceso flexible e inmediato online
a las capacidades que el cliente demanda en cada momento; su fiabilidad; la in-
necesariedad de elevados conocimientos técnicos o la facilidad para compartir y
actualizar informacién digital con otros usuarios.

Debido, en parte, a su facilidad de implementacion y utilizacion, a su amplio
abanico de funcionalidades y a su bajo coste, el uso de servicios de Cloud Com-
puting se ha extendido considerablemente, siendo los més populares los servicios
de software (SaaS) en la nube publica. Por ello, en la actualidad son pocos los
particulares, profesionales y pequefios empresarios que, disponiendo de disposi-
tivos con conexion a Internet, carecen de servicios tales como cuentas de correo
electronico o de almacenamiento remoto de datos, o perfiles en redes sociales,
entre muchos otros. Sin embargo, al suscribir los contratos de computacion en la
nube, el cliente asume ciertos riesgos en relacion al funcionamiento técnico del
servicio y a la seguridad de los archivos digitales involucrados, de los cuales no
suele ser consciente.

Con este trabajo pretendemos poner énfasis en esta distribucion no siempre
equitativa de riesgos entre las partes del contrato de computacion en la nube.
Por ello, primeramente, y para introducir el tema, apuntaremos las caracteristicas

1 Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto DER2015-63595-R «Big Data, Cloud
Computing y otros nuevos retos juridicos planteados por las tecnologias emergentes; en particu-
lar, su incidencia en el sector turistico» (investigadora principal: Dra. Apol-lonia Martinez Nadal),
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y desarrollado en la Universitat de
les Illes Balears. Ademas, este trabajo ha tenido lugar gracias a la ayuda de una beca otorgada por
la Conselleria d’Innovacio, Recerca i Turisme del Govern de les Illes Balears y del Fondo Social
Europeo, en el marco del Programa Operativo FSE 2014-2020.
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generales del Cloud Computing y en qué consiste la nube publica. Asimismo,
analizaremos los distintos modelos de negocio o servicio de computacion en la
nube: infraestructura como servicio o laaS; plataforma como servicio o PaaS 'y
software como servicio o SaaS.

_ Posteriormente realizaremos una aproximacion a las practicas contractuales ha-
bituales y la consecuente distribucion de obligaciones entre proveedor y cliente.

Por Gltimo, se proponen diferentes soluciones juridicas ante casos de desequi-
librios injustificados en tal distribucion de obligaciones y responsabilidades, des-
de la perspectiva del consumidor y del profesional y pequefio empresario suscrip-
tor, al presentarse como las contrapartes mas vulnerables.

Il. ¢QUE ES EL CLOUD COMPUTING?

El Cloud Computing (o computacion en la nube) es un fendmeno mundial que
nace de la evolucion de Internet y de su ingenieria técnica. Se trata de una tec-
nologia que ha ido evolucionando durante estos Ultimos afios y ha sido objeto de
diferentes definiciones, las cuales no son siempre plenamente coincidentes?.

2 Muestra de esta falta de consenso es el articulo «Twenty-one Experts Define Cloud Compu-
ting», publicado en la revista Cloud Computing Journal y en el que se pretende delimitar en qué
consiste, a 0jos de expertos técnicos, el fendmeno cloud. GeeLan, Jeremy: «Twenty-one Experts
Define Cloud Computing» [en linea], Cloud Computing Journal, 2009, disponible en: <http://clo-
udcomputing.sys-con.com/node/612375>. [Fecha de consulta: 14 de noviembre de 2017.] Si bien
el National Institute of Standards and Technology (NIST) nortemaericano ha establecido las bases
respecto a lo que se entiende técnicamente como Cloud Computing, a nuestro parecer, las princi-
pales discrepancias corresponden al concepto de Software como Servicio y su delimitacién con la
denominada web 2.0. En nuestra opinion, la web 2.0, entendida como una plataforma que permite
la colaboracion entre usuarios y sitios web que permite crear contenidos interactivos, es un concepto
anterior al Cloud Computing. Sin embargo, la actual convergencia de la web 2.0 con la tecnologia
cloud supone que, especialmente en ciertos software como Servicio, sea complicado distinguir entre
ambas categorias, puesto que en la practica se fusionan. Sucede, por ejemplo, que existe literatura
contradictoria respecto a la inclusion de ciertos servicios como software como servicio, como redes
sociales o servicios de correo electronico. Por ejemplo, autores como Simon Bradshaw, lan Walden
y Christopher Millard, de la Queen Mary University of London, o Michael Gordon y Kathreen Mar-
chesini, de la University of North Carolina, consideran a las redes sociales y al correo electronico
como software como servicio y, por tanto, servicios de computacion en la nube. Del mismo modo, la
norma ISO-1EC 17788:2014 considera las comunicaciones como servicio (es decir, correo electro-
nico y redes sociales, entre otros) una «categoria de servicio cloud en la cual la capacidad provista
al cliente es interaccion y colaboracion en tiempo real» (traduccion propia). Sin embargo, Michael
Armbrust y Armando Fox, de la Universidad de Berkeley, consideran que las redes sociales son ser-
vicios diferentes a la computacion en la nube, aunque se sirven de ella como tecnologia de soporte.
BrabsHAw, Simon: MiLLarp, Christopher; WaLpen, lan: «Standard contracts for Cloud Computing
Services», Cloud Computing Law, 1.2 edicion, Oxford, 2013, pag. 41. Goroon, Michael: MARCHEsI-
N1, Kathryn: Examples of Cloud Computing Services [en linea], 2010. Disponible en: <https://www.
unc.edu/courses/2010spring/law/357¢/001/cloudcomputing/examples.html>. [Fecha de consulta:
19 de octubre de 2018.] ArmBrusT, Michael: Fox, Armando [et al.], Above the Clouds: a Berckeley
View of Cloud Computing [en linea], 2009, pag. 8. Disponible en: <http://www.eecs.berkeley.edu/
Pubs/TechRpts/2009/EECS-2009-28.html>. [Fecha de consulta: 14 de octubre de 2018.] Dicho
lo anterior, a nuestro parecer, existirian indicios que permiten considerar a algunas web 2.0 como
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En septiembre de 2011 el instituto norteamericano NIST (National Institute
of Standards and Technology) publicé su ultima definicién de Cloud Computing,
que es la que sigue: «el Cloud Computing es un modelo para proporcionar el
acceso, bajo demanda y a través de la red, a un conjunto de recursos compar-
tidos configurables (por ejemplo: redes, servidores, almacenaje, aplicaciones y
servicios) que pueden ser rapidamente suministrados y lanzados al cliente con un
sencillo manejo y con minima interaccion con el proveedor. Se compone de cinco
caracteristicas [autoservicio bajo demanda, acceso a través de red, agrupacion de
recursos y «multitenencia», rapida elasticidad y sujecién a métrica y a monito-
rizaciones], tres modelos de servicio [infraestructura como servicio, plataforma
como servicio y software como servicio] y cuatro modelos de implementacién
[nube privada, comunitaria, publica e hibrida]»®. En pocas palabras, consiste en
un suministro de recursos informaticos virtuales que se encuentran almacenados
remotamente en sistemas del proveedor y se proporcionan a través de una red de
telecomunicaciones.

Como se ha visto, segtin el NIST, el Cloud Computing posee cinco caracteris-
ticas esenciales. El autoservicio bajo demanda consiste en que el cliente puede
proveerse por si mismo de la capacidad informaética contratada (almacenamien-
to, servidores virtuales, programas informaticos, etc.) a través de mecanismos
automatizados, en el momento preciso en que los requiera y sin necesidad de
interaccion humana con el proveedor; puede accederse a los recursos a través
de Internet; los recursos virtuales provienen de centros de datos geograficamente
dispersos y especialmente disefiados para dar servicio a multiples usuarios a la
vez (multitenencia), permitiendo abastecer al cliente de acuerdo con la demanda
que tiene en cada momento y evitando el abastecimiento en exceso o las caren-
cias de recursos (elasticidad). Es frecuente que los sistemas cloud monitoricen el
uso que hacen los usuarios de los recursos puestos a su disposicion (sujecion a
métrica y a monitorizaciones). Mas adelante veremos como estas caracteristicas
también resultan relevantes en cuanto a los riesgos y la distribucion de obligacio-
nes contractuales entre proveedor y cliente cloud.

El modelo de implementacion de Cloud Computing mas popular y extendido
es el denominado como «nube publica»*. Ofrece al cliente un entorno completo

modelos de negocio cloud de software como servicio. Por ejemplo, el hecho de que exijan autenti-
cacion al usuario para acceder a la aplicacion, que sea razonable una implementacion del pago por
el uso de la aplicacion, que permita cierto grado de personalizacion, que suponga la suscripcion de
condiciones generales, que las aplicaciones sean algo complejas y potentes, etc. Por ello, hemos
optado por adoptar un concepto amplio de software como servicio que incluye redes sociales, correo
electrénico y otras aplicaciones que impliquen el almacenamiento remoto de informacion.

3 NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY NIST; Special Publica-
tion 800-145. The NIST definition for Cloud Computing [en linea], 2011. [Fecha de consulta: 19 de
octubre de 2018.] Disponible en: <http://csrc.nist.gov/publications/nistpubs/800-145/SP800-145.
pdf>. Traduccion propia del original en inglés. Los corchetes son nuestros.

4 En palabras del NIST, la nube publica es aquella en la cual «la infraestructura cloud se sumi-
nistra en linea para el publico en general. Puede ser propiedad de una organizacion empresarial,
organizacion académica o entidad publica, o varias de ellas, sobre quienes recaera la administracion
y control. Se sustenta gracias a las instalaciones de un proveedor cloud» (traduccion propia del ori-
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cloud que puede usar sin necesidad de ayuda técnica del proveedor, y que permite
al usuario ser productivo incluso fuera de su domicilio u oficina, al facilitarle la
comparticion y la sincronizacién de datos digitales con otros usuarios de diferen-
tes latitudes.

- Como es sabido, los se_r\(icios cloud suministrados pu_eden ser de tres tipos:
«infraestructura como servicio»®, «plataforma como servicio»®; o «software como
servicio»’.

Los recursos que proporciona la infraestructura como servicio son recursos
de computacion: servidores, sistemas de almacenamiento, routers, etc. General-
mente se facilitan gracias a la técnica de la virtualizacion, con lo cual el cliente
se ahorra tener que adquirir esta infraestructura hardware y posteriormente tener
gue instalarla y mantenerla en su propio centro de datos.

En cambio, el servicio de plataforma proporciona al cliente entornos de recur-
sos para programar, desarrollar y testear aplicaciones y demas software.

El software como servicio es, sin duda, el servicio cloud mas popular y exten-
dido, debido a su sencilla utilizacion y multiples funcionalidades, y a que resulta
mucho mas econémico que ejecutar el software en el equipo informatico propio,
porque el proveedor puede establecer economias de escala y porque no se consu-
men recursos propios. El abanico de software que ofrece el mercado de este servi-

ginal en inglés). NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY NIST, Special
Publication 800-145. The NIST Definition ..., op. cit., pag. 7.

® El documento del NIST define asi la infraestructura como servicio: «al usuario se le sumi-
nistran las capacidades de procesamiento, almacenaje, red y otros recursos de computacion esen-
ciales que puede utilizar para implementar y ejecutar cualquier tipo software, incluyendo sistemas
operativos y aplicaciones. El usuario no administra ni controla la infraestructura subyacente de la
nube, pero si los sistemas operativos, el almacenaje y las aplicaciones que ejecuta, asi como ciertos
componentes de red (como los cortafuegos)» (traduccion propia del original en inglés). NATIONAL
INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY NIST, Special Publication 800-145. The
NIST Definition ..., op. cit., pag. 6.

¢ El documento del NIST define asi la plataforma como servicio: «se ofrece al usuario la capa-
cidad de desplegar, dentro de la infraestructura de computacion en la nube, aplicaciones creadas
0 adquiridas por el propio usuario, utilizando lenguajes de programacion, librerias, servicios y
herramientas proporcionadas por el proveedor. El usuario no administra ni controla la infraestruc-
tura subyacente (red, servidores, sistemas operativos o almacenaje), pero tiene el control sobre las
aplicaciones implementadas y sobre la configuracion de algunos aspectos del entorno de desarrollo
y hosting» (traduccion propia del original en inglés). NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS
AND TECHNOLOGY NIST, Special Publication 800-145. The NIST Definition..., op. cit., pag. 6.

" El documento del NIST define asi el software como servicio: «el proveedor suministra al
usuario una aplicacion para que este pueda desplegarla dentro de la infraestructura de computacion
en la nube. Las aplicaciones son accesibles desde diferentes dispositivos del cliente a través de una
sencilla interfaz, facilitada por un navegador (como el e-mail con base en una web) o por la propia
aplicacion. El usuario no controla la infraestructura subyacente (red, servidores, sistema operativo,
almacenaje) ni las caracteristicas de la aplicacion, excepto algunos casos en los que si se permite
configurar determinados aspectos especificamente a cada usuario» (traduccidn propia del original
en inglés). NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY NIST, Special Pu-
blication 800-145. The NIST Definition..., op. cit., pag. 6.
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cio cloud es tan variado como pueden serlo las aplicaciones informaticas, siendo
atil tanto a particulares como a empresas de cualesquiera dimensiones. Entre las
muchas aplicaciones destinadas al consumidor, las mas conocidas son los servi-
cios de correo electrénico, los servicios de almacenamiento remoto de archivos
digitales y las redes sociales. En cuanto al software como servicio destinado a
empresas, podemos destacar las aplicaciones para administracion de recursos hu-
manos Y otros recursos de la empresa, automatizaciones de los procesos de venta,
interfaces para realizar proyectos de colaboracion en linea, de gestion de cartera
de clientes, de llevanza de la contabilidad, etc.

La remuneracion por el servicio cloud puede variar dependiendo de su confi-
guracion por parte del proveedor, pudiendo facturarse por recursos consumidos,
amodo de tarifa plana e incluso mediante contraprestaciones no dinerarias (como
la cesion de datos o la aceptacion de anuncios publicitarios de terceros durante el
acceso o el uso del servicio).

I1l. RIESGOS DE LA SUSCRIPCION DE SERVICIOS DE CLOUD
COMPUTING

El traslado de informacion del cliente de servicios cloud a la infraestructura en
red que proporciona el proveedor implica ciertos riesgos que cualquier suscriptor
debe ponderar?. Aunque algunos de ellos son conocidos, la mayoria de suscripto-
res no son plenamente conscientes de su potencial impacto econémico y reputa-

8 Para esta clasificacion de riesgos hemos tomado como referentes los trabajos al respecto ela-
borados por diferentes entidades: la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), la European Network and Information Security Agency (ENISA); el
Instituto Nacional de Tecnologias de la Informacion INCIBE (antes INTECO), el Observatorio
Nacional de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la informacién (ONTSI), la Cloud Security
Alliance (CSA) y el capitulo de Kuan Hon y Christopher Millard del libro Cloud Computing Law.
Todos ellos se citan a continuacion. GRUPO DE TRABAJO |V, CNUDMI, Aspectos contractuales
de la computacion en la nube A/CN.9/WG.IV/WP.142 [en linea], pag. 17, disponible en: <http://
www.uncitral.org/uncitral/es/commission/working_groups/4Electronic_Commerce.html>. ENISA,
Computacion en nube. Beneficios, riesgos y recomendaciones para la seguridad de la informacion
[en linea], 2009; y Cloud Security Guide for SMEs. Cloud security Risks and Oportunities for
SMEs [en linea], 2015. Disponibles respectivamente en: <https://www.enisa.europa.eu/topics/threat-
risk-management/risk-management/files/deliverables/cloud-computing-risk-assessment-spanish>
y <https://www.enisa.europa.eu/publications/cloud-security-guide-for-smes>. INCIBE (antes IN-
TECO), Riesgos y Amenazas en Cloud Computing [en linea], 2011. Disponible en: <http://cert.
inteco.es/extfrontinteco/img/File/intecocert/Estudiosinformes/cert_inf_riesgos_y_amenazas_en_
cloud_computing.pdf>. INCIBE (antes INTECO), Guia para empresas: seguridad y privacidad
del Cloud Computing [en linea], 2011. Disponible en: <http://www.inteco.es/CERT/guias_estudios/
guias/Guia_Cloud>. ONTSI, Cloud computing. Retos y oportunidades [en linea], 2012. Disponible
en: <http://www.ontsi.red.es/ontsi/es/estudios-informes/cloud-computing-retos-y-oportunidades>.
CLOUD SECURITY ALLIANCE CSA, Security Guidance for Critical Areas of Focus in Clo-
ud Computing V2.1 [en linea], 2009. Disponible en <https://cloudsecurityalliance.org/research/
security-guidance/>. HON, W. Kuan; MILLARD, Christopher: «Control, Security and Risk in the
Cloud», Cloud Computing Law (Coord. Christopher Millard), 1.2 edicién, Oxford, 2013, pags. 18 a
35. [Fecha de consulta: 19 de octubre de 2018.]
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cional®. Para facilitar su estudio, hemos distinguido entre riesgos organizativos,
riesgos técnicos y riesgos legales.

Los riesgos organizativos son aquellos que derivan del grado de dependencia
que tiene el cliente respecto del servicio cloud contratado. Existen multiples vi-
cisitudes que pueden tener lugar durante el transcurso de la relacion profesional
entre el cliente y el proveedor, y que pueden afectar a los datos que el cliente ha
migrado a la nube, a la prestacion y disponibilidad del servicio y al prestigio de
la compafiia suscriptora de los servicios. Debe tenerse en cuenta que el grado
de dependencia varia segun el tipo de nube implementada y el servicio suscrito,
asi como las relaciones existentes entre proveedores de suministros subyacentes.
Recordemos que los servicios cloud en si mismos son complejos y pueden unirse
creando cadenas de suministros, dependiendo de distintos actores aspectos tan
relevantes como la disponibilidad y la seguridad, y difuminandose las responsa-
bilidades, las obligaciones de reparar y las garantias de rendimiento. De esta ma-
nera, debe prestarse especial atencion a los roles y responsabilidades involucra-
dos en la gestion de los datos y los riesgos de seguridad, y es recomendable que
el cliente, especialmente el profesional, establezca una estrategia suficientemente
flexible como para tratar con un entorno variable y en constante evolucién.

Por otra parte, un entorno de computacién en la nube, como elemento com-
plejo que es, esta integrado por multiples componentes fisicos (hardware) y 16gi-
cos (software) que se crean y comunican entre si mediante interfaces de progra-
macion. Ello hace que deban tenerse en consideracion los denominados riesgos
técnicos. Asi, la seguridad global del entorno de la nube en su conjunto y de los
servicios prestados a cliente dependerd, en buena parte, de la seguridad de cada
uno de estos elementos individualmente considerados. Todos estos elementos de-
beran someterse a una actualizacién sistematica, para que el cliente de computa-
cion en la nube disponga de las maximas garantias frente a eventuales amenazas
externas. Por otra parte, la seguridad de los contenidos migrados comprende tres
aspectos esenciales, que el proveedor deberd mantener como parte de su deber

® Segun el informe, mas alla de las buenas intenciones. La necesidad de pasar de las intenciones
a la accion con el fin de controlar el riesgo de la informacion en las medianas empresas, elaborado
por la consultora PwC en colaboracion con la empresa de gestion de activos de informacion Iron
Mountain y presentado en julio de 2014, «apenas un 37% de las medianas empresas europeas y
un 47% de las norteamericanas cuentan con una estrategia de riesgo de la informacion totalmente
supervisada». Segun afirma el estudio, «esta deberia ser la base sobre la que apoyen las medidas
de proteccion adecuadas, aunque mas de la mitad de las medianas empresas no lo esta haciendo».
En palabras del responsable de riesgo de la informacion de Iron Mountain, Christian Toon, para
este mismo informe, «desde la méas grande y consolidada hasta la mediana de reciente creacion, las
empresas se ven incapaces de salvar las distancias entre contar con un plan o una politica bieninten-
cionados y asegurarse de que realmente funciona». IrRon MounTain; PWC; Més alla de las buenas
intenciones. La necesidad de pasar de las intenciones a la accion con el fin de controlar el riesgo
de la informacidn en las medianas empresas [en linea]. Disponible en: <http://www.ironmountain.
es/riesgo-informacion/~/media/94CCAD64A20F408EB2BF44F2AFCA8710.pdf>. [Fecha de con-
sulta: 27 de junio de 2016.]
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de diligencia: su confidencialidad, su integridad* y su disponibilidad®?. También
formaran parte de estos riesgos técnicos los procesos de borrado no definitivo de
informacion, la interceptacion de datos en transito, la comparticion entre usua-
rios de recursos hardware del proveedor, los potenciales ataques maliciosos, los
riesgos derivados de la monitorizacion® y el mal uso y abuso de los servicios por
parte del propio cliente o de otros usuarios finales.

Por Gltimo, cabe destacar los riesgos juridicos que supone la utilizacion de ser-
vicios de computacion en la nube. Una de las principales materias objeto de de-
bate es la proteccion de datos personales. Una vez dentro de los sistemas del
proveedor, el cliente pierde parte del control sobre los datos migrados y sobre el
tratamiento al cual se someteran, viéndose limitado a exigir informacion y a dar
instrucciones como titular de los datos (o responsable del tratamiento, en caso de
profesionales que utilicen estos servicios como herramienta de tratamiento de da-
tos personales de terceros), de acuerdo con lo establecido en el contrato que sus-
cribe con el proveedor. Por su parte, el proveedor puede que no notifique al clien-
te puestas en compromiso de los datos o infracciones de la normativa que hayan
tenido lugar bajo su responsabilidad. Los problemas derivados de la preservacion
de la privacidad y del cumplimiento de la normativa sobre proteccién de datos
personales se intensifican cuando tienen lugar transferencias internacionales de
datos a centros de procesamiento ubicados en paises que carecen de normativa en
la materia o cuya regulacion es mucho mas laxa. Al utilizar entornos de nube no
siempre se conoce el pais en el cual estan alojados los datos, ni en cuantos lugares
existen réplicas de esos datos. Por eso es recomendable consultar a los proveedo-
res sobre el régimen legal aplicado al tratamiento, almacenaje y procesamiento de
los datos personales y adecuarlo al marco juridico europeo y nacional®.

0 «Confidencialidad». Propiedad de la informacion que garantiza que Unicamente la conocen o
tienen acceso a su contenido las personas autorizadas. (Definicion propia.)

1 «Integridad». Propiedad de la informacién que garantiza su correccion y completitud durante
todo el ciclo de procesamiento de la informacion, es decir, que no han sido destruidos, alterados o
modificados por personal no autorizado o de forma accidental desde que se migran a la nube o se
crean en ella, hasta que finaliza la obligacion contractual del proveedor de preservarlos en el sistema
(los haya recuperado el cliente 0 no, seglin sea el caso), y puede procederse a su borrado progresivo
o definitivo. (Definicion propia.)

12 «Disponibilidad». Propiedad de los datos que garantiza el acceso ininterrumpido a su conte-
nido por parte del personal autorizado. (Definicion propia.)

¥ Una de las caracteristicas de la nube es la posibilidad del proveedor (y dependiendo del ser-
vicio cloud, también del cliente) de monitorizar el servicio, para calcular los recursos consumidos y
para controlar potenciales usos no adecuados del servicio o la eficacia de las medidas de seguridad
adoptadas. Aunque es un mecanismo necesario, no esta exento de riesgo, porque los resultados
recabados con estos examenes pueden utilizarse para obtener informacidn con intenciones deslea-
les o ilegales, por ejemplo, para intentar el acceso a datos almacenados y demas informacion del
cliente o para detectar vulnerabilidades del sistema informatico o errores humanos en el protocolo
de seguridad.

14 La eleccion de proveedores cuyos centros de datos estén localizados dentro de paises europeos
0 que garanticen con certificaciones el cumplimiento de la normativa de proteccion de datos europea
sera un buen mecanismo de salvaguarda para organizaciones que manejan datos personales.
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La nube también suscita dudas relacionadas con la propiedad y el uso de los
datos dentro de la nube. Asi, existen riesgos para el cliente, como licencias de
software que no especifican su uso dentro de entornos de nube o clausulas de ce-
sion de derechos de autor en favor del proveedor de servicios cloud o usos de los
contenidos migrados que exceden de lo razonable para la prestacién del servicio,
entre otros. En todo caso, debera realizarse una pormenorizada clasificacion de la
categoria de los contenidos afectados (obra sujeta a derechos de autor, archivos
protegidos como secreto empresarial o sujetos a propiedad industrial, etc.), para
poder determinar su titularidad y los cauces legales establecidos para su protec-
cion.

IV. PRINCIPALES OBLIGACIONES DE LAS PARTES Y PRACTICAS
CONTRACTUALES DEL SECTOR

El contenido de las obligaciones entre el prestador de servicios cloud y el
cliente es heterogéneo, ya que dependerd, en primer lugar, de la configuracién
concreta del tipo de servicio prestado (esto es, de la infraestructura, plataforma o
software como servicios); en segundo lugar, de la delimitacion de tareas y respon-
sabilidades que, a su criterio, configure cada proveedor en las clausulas de adhe-
sion y, por Gltimo, de la tipologia de cliente al cual se dirige la oferta, puesto que
existiran obligaciones que se manifestaran con distinta intensidad en contratos
con consumidores y en contratos suscritos por pequefios y medianos empresarios.
Igualmente, ocurre que algunas clausulas incorporadas en el contrato resultan ser
un mero reflejo de obligaciones establecidas legalmente®®.

1. Distribucion de obligaciones derivadas de la técnica involucrada
en el propio modelo de negocio

Los tres modelos de servicio de Cloud Computing suponen una segmentacion
de las tareas, riesgos, obligaciones y responsabilidades que implica el uso de cada
servicio para proveedor y suscriptor?,

Asi, en los servicios de infraestructura, es el usuario quien decide sobre el
sistema operativo y el software que ejecuta dentro de los recursos que le propor-
ciona el proveedor, y por ello correran a su cargo la gestion de algunos aspectos
de seguridad’. Esta gestidn concurre con la del proveedor, que es quien, en prin-

5 Por ejemplo, la inclusion en las politicas de uso de clausulas relativas al uso del servicio
cloud para actividades ilicitas, el recordatorio sobre posibles infracciones de derechos de propiedad
intelectual o la delimitacién de las finalidades del tratamiento de datos personales.

% YUNG SHOW; Cloud Computing for IT Pros (2/6): What Is Cloud [en linea], 2010. Dispo-
nible en: <https://blogs.technet.microsoft.com/yungchou/2010/12/17/cloud-computing-for-it-pros-
26-what-is-cloud/>. [Fecha de consulta:19 de octubre de 2018.]

17 Entendiendo la seguridad como proteccion de activos tangibles (hardware, bases de datos...)
e intangibles (contenido de la informacién almacenada o en transito, propiedad intelectual e indus-
trial, etc.).
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cipio, se responsabiliza por el hardware y las instalaciones que lo contienen?®.
Es maés, este servicio es el que ofrece al usuario un mayor control y flexibilidad
sobre la configuracion de la infraestructura, al contrario de lo que sucede con los
servicios de plataforma o software.

En cambio, en los servicios de plataforma, el grado de control del usuario so-
bre las aplicaciones y la configuracion del entorno de seguridad dependera mucho
de las caracteristicas concretas del servicio contratado. Al igual que sucede en la
infraestructura como servicio (laaS), la seguridad se comparte entre el proveedor
y el cliente. Sin embargo, y por la propia configuracién del servicio y por el tipo
de recursos suministrado, generalmente el usuario de servicios de plataforma dis-
pondra de menor capacidad de configuracion sobre los aspectos relacionados con
la seguridad que la que pueda disponer el usuario de servicios de infraestructura.

En los servicios de software, el proveedor es quien maneja la operativa y se
encarga del mantenimiento y soporte de los recursos subyacentes de la aplicacién
(hardware, software y redes), gracias a los cuales se proporciona el servicio, asi
como de la seguridad del sistema. El usuario Unicamente suele tener acceso a
ciertos aspectos preconfigurados de la administracion, a modo de preferencias,
pero su capacidad para personalizar la aplicacién resulta, por lo general, muy
limitada. Aun asi, el usuario debera responsabilizarse de la custodia de las claves
de identidad u otros mecanismos de autentificacion o acceso, al ser elementos de
seguridad que escapan al control del proveedor.

2. Distribucion de obligaciones derivada de la naturaleza juridica
del contrato y de las préacticas contractuales

El andlisis de los distintos clausulados contractuales utilizados en la practica
comercial del sector cloud permite, por una parte, averiguar las obligaciones de-
rivadas de la propia naturaleza juridica del contrato y, por otra, reconocer la exis-
tencia de gradaciones tanto en la distribucion de obligaciones y responsabilidades
entre las partes como en el establecimiento de compensaciones.

Consideramos que existen tres acciones complementarias que forman parte
de la naturaleza juridica del contrato de computacién en la nube, aunque en la
practica no todas ellas se reflejan siempre en los contratos predispuestos. En pri-
mer lugar, el acceso ininterrumpido del usuario a los recursos suministrados o
conectividad externa, lo cual implicara la disponibilidad de los recursos computa-
cionales, el mantenimiento de las instalaciones que contienen los centros de datos
y la programacion de los sistemas informaticos involucrados en la operativa. En
segundo lugar, la calidad de los recursos y de su entrega, lo cual implicara un su-
ministro elastico y fiable, y la custodia, en su caso, de los contenidos procesados

18 Esta gestion concurre con la del proveedor, que es quien, en principio, se responsabiliza por
el hardware y las instalaciones que lo contienen.
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y migrados de manera confidencial e integra, asi como su futura recuperacion
y portabilidad. Y, por ultimo, el deber de facilitar al cliente cierta informacion
sobre la prestacion, como por ejemplo las medidas de seguridad implementadas,
la utilidad concreta del servicio, los eventuales limites en la capacidad o en el
suministro, los costes y cargas de su suscripcién y que debe soportar el cliente, o
los efectos de la extincién del contrato, entre otros.

Asimismo, en ciertos contratos pueden hallarse referencias a minimos de la
prestacion del servicio a los cuales se compromete el proveedor (tiempo de res-
puesta del sistema ante peticiones del cliente, capacidad maxima del servicio,
medidas de seguridad implementadas, realizacion de copias de seguridad, meca-
nismos de borrado y portabilidad, adhesion a codigos de conducta, etc.) denomi-
nadas objetivos de nivel de servicio y que se incluyen en los acuerdos de nivel de
servicio. Segun nuestro parecer, son criterios que permiten determinar un cumpli-
miento defectuoso del servicio, pero no suponen obligaciones de resultado.

En cuanto a las principales obligaciones del suscriptor del servicio destacan
el pago del precio, el deber de colaboracion con el proveedor y el uso leal y licito
de los recursos contratados, generalmente recogidos en la denominada Politica de
Uso Adecuado (PUA) del servicio.

Dicho lo anterior, serd recomendable que el suscriptor de servicios cloud, en
su propio beneficio, analice el contenido del contrato suscrito, y, en especial, las
cargas que le corresponden como contratante, las cesiones de derechos que acepta
y las eventuales exclusiones y limitaciones de responsabilidad establecidas por
el proveedor, habituales en la prestacion de servicios relacionados con la técnica
informatica y en contratos no sujetos a normativa europea®. Si bien algunas de estas
exoneraciones pueden ser justificables, como por ejemplo en aquellos casos en los cuales
la adecuada recepcion del servicio escape del control del proveedor, la validez de otras
limitaciones de responsabilidad es mas discutible, como sucede con las exclusiones de
dafios provocados directamente por una prestacion defectuosa del servicio o por actuacio-
nes negligentes del proveedor®. Estas exclusiones o limitaciones tampoco deberian

» Por ejemplo, las leyes norteamericanas otorgan un margen mas amplio en cuanto a la admi-
sibilidad de exclusiones de garantias.

2 Encontramos una clausula de exclusion de responsabilidad de validez discutible en las condi-
ciones del proveedor «Box», que establece: «en la medida en que no esta prohibido por ley, box y
sus subsidiarias (y los proveedores de servicios asociados): a) brindan los servicios «en el estado en
el que se presentan», «con todas sus fallas» y «seguin estén disponibles»; b) no extienden ninguna
representacion ni garantias o condiciones ya sea en forma expresa o implicita (p. ej., Garantia de
comerciabilidad, calidad satisfactoria, idoneidad para un propdsito en concreto o no infraccion) y
¢) no garantizan que los servicios seran ininterrumpidos, libres de errores o libres de componentes
maliciosos, que el contenido sera seguro, o de otra forma no se perdera o dafiara. Si no esta satisfe-
cho con cualquier parte del servicio o con estos términos de servicio, su Unica y exclusiva solucién
es interrumpir el uso de los servicios. En la medida que lo permita la ley aplicable y a menos que se
establezca expresamente en estas condiciones, Box no realiza aseveraciones ni ofrece garantias ni
condiciones de ningln tipo (y las niega todas especificamente) con respecto a los Servicios, ya sean
expresas, implicitas, legales o de otra clase, incluidas, entre otras, las garantias de que los Servicios
se prestaran de manera ininterrumpida, estaran exentos de errores o exentos de componentes dafii-
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poder fundamentarse en la aceptacion por parte del cliente de un servicio cloud
«tal y como esté»?.

Ademas de lo anterior, algunos contratos cloud incluyen clausulas que limi-
tan cuantitativa o temporalmente la facultad de percibir una indemnizacion, o
que la sustituyen por otros mecanismos mas restrictivos. Sucede con los créditos
de servicio, que son rebajas en el precio destinadas a compensar cumplimientos
defectuosos del servicio, pero que obstaculizan la resolucion del contrato y cuya
virtualizglad en cada caso concreto depende exclusivamente del criterio del pro-
veedor?.

V. PROTECCION JURIDICA DEL SUSCRIPTOR
ANTE DISTRIBUCIONES DESEQUILIBRADAS
DE RESPONSABILIDADES

Si bien la garantia total de la custodia de los datos resultaria, cuanto menos,
utopica, debido a los riesgos inherentes a prestaciones que involucran redes y
equipos informaticos, consideramos que el proveedor no deberia poder eximirse
de las obligaciones que nacen de la propia naturaleza del contrato cloud a través
de estos mecanismos (clausulas de limitacién y exclusién de responsabilidad,
aceptaciones del servicio «tal cual estd», limitaciones al derecho del cliente a ser

nos, que el contenido estara seguro y no se perdera o dafiara, u otras garantias implicitas de calidad
satisfactoria, idoneidad para un uso determinado, no infraccion y cualquier garantia o condicion
que surja de la realizacion, el curso de la gestion o el uso comercial. Usted reconoce y acepta que
utiliza los Servicios y el Sitio por decision propia y bajo su propia cuenta y riesgo, y que es el Gnico
responsable de la pérdida de datos que se derive del envio o la descarga de dicho contenido». Con-
diciones del SaaS de almacenamiento del proveedor Box [en linea]. Disponibles en: <https://www.
box.com/es-419/legal/termsofservice >. [Fecha de consulta: 19 de octubre de 2018.]

2 | os términos recogidos en condiciones generales en ocasiones implican la aceptacion de los
servicios de computacion en la nube «tal cual estan» o «segln estén disponibles», utilizandose estas
u otras expresiones similares (o sus traducciones en inglés «as is» y «as available» o expresiones
similares). Asumir el servicio tal y como se ofrece, en la practica, supone renuncias por parte del
suscriptor del servicio a cualesquiera garantias que le correspondan por dafios directos, entre las
cuales se incluyen los dafios que el suministro pueda producir a equipos, dispositivos, programas y
datos del cliente, o pérdidas que pueda sufrir el negocio del pequefio empresario debido al mal fun-
cionamiento del servicio cloud contratado. La suscripcion de estas clausulas implica que el cliente
esta aceptando el servicio con todos sus defectos, tanto si estos defectos son perceptibles desde el
momento de la contratacién, como si se detectan o aparecen posteriormente. Desde nuestro punto
de vista, debera valorarse si estas clausulas de exclusion de responsabilidad directa colisionan con
el deber de diligencia exigible al proveedor del servicio respecto de las caracteristicas y funcionali-
dades que integran la oferta comercial y con su obligacién legal de responder por dafios ocasionados
por mora, negligencia o dolo.

22 \feamos un ejemplo de crédito de servicio: «Si el acceso al servicio es inferior al factor de
disponibilidad del 99,9% durante un determinado mes [el proveedor] le proporcionara un crédito
de servicio de acuerdo con la tabla siguiente: Si es inferior al 99,9%, [recibira un] crédito de servi-
cio del 25%. Si es inferior al 99%, [recibira un] crédito de servicio del 50%. Si es inferior al 95%
[recibira un] crédito de servicio del 100%». Clausula extractada del contrato de software como
servicio) Microsoft Dynamics CRM [en linea]. Disponible en: <https://port.crm.dynamics.com/
portal/static/1033/sla.htm> [fecha de consulta: 18 de octubre de 2018].
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compensado, etc.). Al vaciar de contenido el deber de diligencia profesional del
proveedor, estas clausulas son susceptibles de considerarse abusivas para clientes
consumidores de acuerdo con la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 15 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consu-
midores (anexo 1, letras b y g®) y con el articulo 86.1 del Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, de 6 de noviembre, por el cual se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complemen-
tarias (en adelante, LGDCU)?. Estos articulos permiten declarar la abusividad de
las clausulas a través de las cuales el proveedor predisponente (en nuestro caso,
el proveedor de servicios cloud) limite o excluya la responsabilidad que se derive
de una prestacion defectuosa del servicio y le exima del cumplimiento de su de-
ber de diligencia profesional. Ello es asi porque tales clausulas pueden calificarse
como limitadoras de los derechos basicos de consumidor y usuario, al privarle
de las acciones y compensaciones que legalmente le corresponden y, por tanto,
serian nulas en contratos suscritos por consumidores®. Por ello, el consumidor

2 Anexo 1, letras b, y q, de la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores: «1. Clausulas que tengan por objeto o por efecto: b) excluir o limitar de
forma inadecuada los derechos legales del consumidor con respecto al profesional o a otra parte
en caso de incumplimiento total o parcial, o de cumplimiento defectuoso de una cualquiera de las
obligaciones contractuales por el profesional, incluida la posibilidad de compensar sus deudas
respecto del profesional mediante créditos que ostente en contra de este Gltimo; (...) ) suprimir
u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en par-
ticular obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las
disposiciones juridicas, limitandole indebidamente los medios de prueba a su disposicién o impo-
niéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislacion aplicable, deberia corresponder a
otra parte contratante».

24 Art. 86.1 LGCU: «En cualquier caso seran abusivas las clausulas que limiten o priven al
consumidor y usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas y, en
particular, aquellas estipulaciones que prevean: 1. La exclusion o limitacion de forma inadecuada
de los derechos legales del consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento
defectuoso del empresario. En particular las clausulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor
y usuario, las normas legales sobre conformidad con el contrato de los bienes o servicios puestos
a su disposicion o limiten el derecho del consumidor y usuario a la indemnizacion por los dafios y
perjuicios ocasionados por dicha falta de conformidad».

% En concreto, de acuerdo con los articulos 86 de la LGDCU («En cualquier caso serén abu-
sivas las clausulas que limiten o priven al consumidor y usuario de los derechos reconocidos por
normas dispositivas o imperativas y, en particular, aquellas estipulaciones que prevean: 1. La ex-
clusion o limitacion de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor y usuario por in-
cumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del empresario. En particular las clausulas
que modifiquen, en perjuicio del consumidor y usuario, las normas legales sobre conformidad con
el contrato de los bienes o servicios puestos a su disposicion o limiten el derecho del consumidor y
usuario a la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por dicha falta de conformidad.
2. La exclusion o limitacién de la responsabilidad del empresario en el cumplimiento del contrato,
por los dafios o por la muerte o por las lesiones causadas al consumidor y usuario por una ac-
cién u omision de aquél. [...]»), y 8 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion («La
declaracion judicial de no incorporacién al contrato o de nulidad de las clausulas de condiciones
generales podra ser instada por el adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de
la nulidad contractual. 2. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el
ejercicio de la accion individual de nulidad o de declaracion de no incorporacion, decretara la
nulidad o no incorporacion al contrato de las clausulas generales afectadas y aclarara la eficacia
del contrato de acuerdo con el articulo 10, o declarara la nulidad del propio contrato cuando la
nulidad de aquellas o su no incorporacion afectara a uno de los elementos esenciales del mismo
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tendra derecho a ser resarcido de acuerdo con lo establecido en el articulo 8 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion
(en adelante, LCGC), recibiendo una indemnizacion por dafios y reparandose los
perjuicios (lucro cesante y dafios morales) sufridos?®. Respecto del importe que
integra el contenido de la indemnizacion, los articulos 1106 y 1107 del Codigo
Civil establecen que la reparacion debe comprender los dafios materiales o eco-
noémicos y morales surgidos como dafio emergente y lucro cesante?’.

En cuanto a los contratos suscritos por pequefios empresarios y profesiona-
les, somos partidarios de la interpretacion extensiva de estas normas, al no ser
negociables las clausulas contractuales y suponer, en ocasiones, un desequilibrio
injusto entre las partes. En caso de que no se apliquen de manera extensiva estas
clausulas en contratos suscritos por pequefios empresarios, deberemos acudir a
las normas generales sobre contratos, como establece el articulo 8 de la Ley sobre
Condiciones Generales de Contratacion®. Asimismo, el articulo 3 y el anexo 1,
letra b) de la Directiva 93/13/CE?, y los articulos 80 y 82 a 90 de la LGDCU,
relativos a clausulas no negociadas individualmente y clausulas abusivas en con-
tratos suscritos por consumidores, pueden servir para orientar el juicio sobre la

en los términos del articulo 1261 del Codigo Civil»). Asimismo, la validez de esta clausula que
establece limites a los importes econémicos de la indemnizacidn en contratos con consumidores
puede verse condicionada por la aprobacion de nuevas normas especialmente orientadas a servicios
digitales, como sucede con el mencionado articulo 14 de la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de conteni-
dos digitales.

% Art. 8 LGCU: «Son derechos bésicos de los consumidores y usuarios: (...) b) La proteccion
de sus legitimos intereses econdmicos y sociales; en particular frente a las practicas comerciales
desleales y la inclusion de clausulas abusivas en los contratos. c) La indemnizacion de los dafios y
la reparacion de los perjuicios sufridos».

2 Articulo 1106 CC: «La indemnizacion de dafios y perjuicios comprende no sélo el valor de la
pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor,
salvas las disposiciones contenidas en los articulos siguientes». Articulo 1107 CC: «Los dafios y
perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido prever al
tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento.
En caso de dolo respondera el deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacién».

2 Articulo 8 LCGC «1. Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contra-
digan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion».

2 Articulo 3 de la Directiva 93/13/CE: «1. Las clausulas contractuales que no se hayan nego-
ciado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan
en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato. 2. Se considerara que una clausula no se ha negociado indivi-
dualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre
su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion. EI hecho de que ciertos ele-
mentos de una clausula, o una clausula aislada se haya negociado individualmente, no excluira la
aplicacion del presente articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion
de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion. El profesional que afirme que una clau-
sula tipo se ha negociado individualmente asumira plenamente la carga de la prueba. 3. El Anexo
de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que pueden ser
declaradas abusivas».
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validez de estas limitaciones de responsabilidad en contratos suscritos por peque-
fios empresarios.

Es importante destacar que actualmente se estan llevando a cabo mejoras en
la legislacion europea de proteccion al consumidor que permitiran garantizar la
responsabilidad del proveedor por dafios ocasionados en el hardware o software
del usuario cuando los recursos suministrados por el proveedor de contenidos
digitales (en cuyo concepto se incluye el proveedor de servicios cloud) sean de-
fectuosos®.

En relacidn a los limites que reducen el plazo para reclamar, el plazo para in-
terponer tales acciones, basadas en el 1902 del Codigo Civil*, viene determinado
en nuestro ordenamiento por el art. 1968 del Codigo Civil, y es de un afio®. Si
en contratos suscritos por consumidores se establece una clausula con un periodo
menor, esta clausula es abusiva. En cambio, si la condicion se suscribe por un
pequefio empresario, la renuncia se entiende aceptable de acuerdo con el princi-
pio de la autonomia de la voluntad y del deber de diligencia profesional que le es
exigible al contratar.

VI. CONCLUSIONES

La préactica contractual de servicios cloud muestra una heterogénea distribu-
cion de obligaciones entre proveedor y suscriptor de servicios, ya sea debido a las
diferentes caracteristicas técnicas del servicio, o a la configuracidon del clausulado
por parte de cada proveedor en particular. Los contratos predispuestos no siempre
reflejan las obligaciones que se entenderian como configuradoras de la naturaleza
del contrato de Cloud Computing, y tampoco dan cobertura a las expectativas
que se generan en el suscriptor, especialmente en las referentes a disponibilidad

% Concretamente, el articulo 14 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales, COM
(2015) 634 final, que establece: «El proveedor sera responsable ante el consumidor por cualquier
dafio econdmico ocasionado al entorno digital del consumidor debido a una falta de conformidad
con el contrato de los contenidos digitales o a un incumplimiento en el suministro de los mismos.
La indemnizacion por dafos y perjuicios pondra al consumidor en una posicion lo mas similar
posible a aquella en la que se encontraria si los contenidos digitales se hubieran suministrado
debidamente y hubieran estado de conformidad con el contrato. 2.— Los Estados miembros esta-
bleceran las condiciones detalladas para el ejercicio del derecho a reclamar dafios y perjuicios».
Esta propuesta, aunque se restringe a aquellos dafios causados en el software o hardware del consu-
midor provocados por un incumplimiento en el suministro o a una falta de conformidad de acuerdo
con lo acordado, permite dar cobertura a la mayoria de perjuicios que el consumidor del servicio
cloud pueda sufrir. En el mismo sentido véase también el informe sobre la orientacion general de
la mencionada Propuesta de Directiva, remitido de la Presidencia al Consejo, documentos 9901/17
y 9901/17 ADDL1.

31 Articulo 1902 CC: «EI que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado».

32 Articulo 1968 CC: «Prescriben por el transcurso de un afio: (...) La accién para exigir la
responsabilidad civil por injuria o calumnia, y por las obligaciones derivadas de la culpa o negli-
gencia de que se trata en el articulo 1902 desde que lo supo el agraviado».
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del servicio y custodia y devolucion de datos digitales. Es mas, en ocasiones
contienen clausulas potencialmente abusivas, como exclusiones y limitaciones
de responsabilidad injustificadas, y restricciones al derecho del cliente a ser com-
pensado por prestaciones deficientes.

A sabiendas de todo lo anterior, el cliente debe tomar consciencia de su res-
ponsabilidad, también en beneficio de sus propios activos, realizar una lectura
comprensiva del contrato, valorar sus riesgos Yy, si lo considera, solicitar infor-
macion y asesoramiento al proveedor. Este, por su parte, debe ser capaz de co-
municar los procedimientos tecnoldgicos y de actuacion adecuados que el cliente
debe y/o puede suscribir para maximizar la proteccion del entorno cloud y, con-
siguientemente, de sus contenidos digitales, en la medida de lo posible y siempre
que con ello no ponga de manifiesto vulnerabilidades de seguridad del entorno.
Asimismo, debe asumir las responsabilidades que le corresponden ante actuacio-
nes deficientes o defectuosas.

Ante desequilibrios y restricciones de derechos legales, el suscriptor consu-
midor puede ampararse bajo la normativa de consumo, y el suscriptor profesional
bajo la Ley de Condiciones Generales de Contratacion y, ademas, en aquellos
casos en los que su situacion sea equiparable a la del consumidor puede intentar
la aplicacion extensiva de la normativa sobre clausulas abusivas.
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CESION DE CARTERA DE CREDITOS. LA NECESARIA
REFORMA DEL ARTICULO 1535 DEL CODIGO CIVIL
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Abogado

RESUMEN

La accion que regula el articulo 1535 del Cadigo Civil tiene su antecedente historico
en la Ley Anastasiana, conforme a la cual se pretendia impedir que se obtuviese un enri-
guecimiento especulativo con motivo de la adquisicién de un crédito litigioso, toda vez
que se adquiria el crédito en su importe nominal, pero por un precio, sin duda, significa-
tivamente mas bajo.

Esta accion ha sido de interpretacion jurisprudencial restrictiva, siendo exigida la
identificacion e individualizacion del crédito para que fuese viable la accién mediante
la cual el deudor adquiere el crédito y éste queda extinguido por concurrencia del acree-
dor y deudor en la misma persona.

En la época actual, con la proliferacién de la adquisicion de carteras de créditos, nor-
malmente en situacion de litigio, se hace preciso analizar el contenido de la accién que
regula el precepto en cuestidn y pensar en la idoneidad de una reforma legislativa que fa-
cilite al deudor, sobre todo si ostenta la condicion de consumidor, la adquisicion del cré-
dito que se transmite en condiciones beneficiosas para su extincion.

Palabras clave: transmisidn, crédito, cesion, litigioso, retracto, fondos de inversion,
deuda, garantias, cancelacion, extincion de obligacion.

ASSIGNMENT OF CREDIT PORTFOLIOS.
THE NECESSARY REFORM OF SECTION 1,535
OF THE CIVIL CODE

RAFAEL ANGEL SALAS MARIN
Lawyer

ABSTRACT

Lawsuits regulated under section 1,535 of the Spanish Civil Code have their historical
roots in the Law of Anastasius, whereby an attempt was made to prevent unfair specula-
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tive gains from being made through the acquisition of a disputed credit, since the entire
nominal amount of the credit is acquired for a price that is, without doubt, significantly
less.

Spanish case law has been restrictive in its interpretation of such lawsuits, requiring
the identification and individualization of the credit in order to make legal action feasible
so that the debtor may acquire the credit and so extinguish it due to the creditor and the
debtor being the same person.

Nowadays, with the proliferation of the acquisition of credit portfolios, normally sub-
ject to ongoing litigation, it is necessary to analyse the contents of the lawsuit regulated
by the precept in question and to think about the suitability of legislative reform in order
to facilitate the acquisition by the debtor of the credit being transferred under beneficial
conditions for its subsequent elimination, particularly where the debtor is a consumer.

Keywords: transfer, credit, assignment, litigation, first refusal, investment funds,
debt, collateral, cancellation, elimination of obligations.

SUMARIO: I. InTrRoITO.—Il. CREDITO LITIGIOSO. SU CARACTERIZACION Y
concerTo.—1. Caracterizacion del crédito litigioso. 1.1. La litigiosidad. 1.2.
La temporalidad. 2. Hacia el concepto de credito litigioso.—IIl. LA Accion

DEL ARTicuLO 1535 peL Copico CiviL. 1. La naturaleza de la accion del articu-
lo 1535 del Codigo Civil. 2. Presupuestos del ejercicio de la accion. 2.1. Venta.
2.2. ldentificacién e individualizacion. 2.3.— Forma, plazo y elementos perso-
nales. 2.4. Cantidades a pagar.—IV. CONCLUSIONES.
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I. INTROITO

El articulo 1535 del Cddigo Civil* (CC) ha permanecido invariado desde su
promulgacion. Y, por lo que se desprende de la doctrina jurisprudencial, cierta-
mente sin una profusa aplicacion.

Sus antecedentes hemos de buscarlos en el Derecho Romano, y mas en con-
creto en la «Ley Anastasiana (Anastasio a Eustatio, Ley 22, Tit. XXXV, Lib. 4.°,
del Cddigo, del Corpus luris Civilis), que se justificd por Justiniano (Ley 23) por
razones de humanidad y benevolencia («tam humanitatis Quam benevolentiae
plena»), y se resume (Ley 24; Epitome tomado de las Basilicas) en que «el que
dio cantidades para que se cediesen acciones no consiga de las acciones cedidas
mas de lo que por ellas hubiera dado».?

Constituye una figura juridica controvertida, con posiciones encontradas entre
sus partidarios y detractores. Entre éstos se arguyen las ideas relativas a su escasa
utilidad practica, o que va frente al propio derecho de propiedad, por considerar
que la especulacion constituye un derecho en si mismo, adverando la postura el
hecho de que Codigos modernos de nuestro entorno la han abandonado.

Sin embargo, a mi entender, nos encontramos ante un tema de acuciante actua-
lidad como consecuencia de los impulsos econémicos y financieros de los tltimos
afios, propiciados por la crisis del sector, actualidad que por su propia opacidad es
preocupante, ya que todo lo opaco produce inseguridad por su desconocimiento.

* Articulo 1535 CC: «Vendiéndose un crédito litigioso, el deudor tendra derecho a extinguirlo,
reembolsando al cesionario el precio que pago, las costas que se le hubiesen ocasionado y los
intereses del precio desde el dia en que éste fue satisfecho.

Se tendra por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda relativa al mismo.

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

2 De la sentencia del T. S., Sala de lo Civil, n.° 976/2008, de 31 de octubre de 2008.
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Dicha actualidad radica en la importancia del montante de operaciones de ce-
siones de carteras de créditos que se estan llevando a cabo, a través de las cuales
la entidades financieras, con la intencién de sanear sus balances y de inyectar
liquidez en sus flujos monetarios, proceden a la venta de los activos gque estan
constituidos por créditos, en su inmensa mayoria en situacién de impago y con
escasas garantias para el reembolso, a un precio significativamente reducido, que
lo hace atractivo para la parte compradora, habitualmente fondos de inversion
que buscan atractivas ocasiones de rapida recuperacién de la inversion, con ga-
nancias especulativas rapidas, merced a una gestion de cobro agil y, en la mayoria
de las ocasiones, con eficacia en el resultado.

No me voy a referir ni ocupar de ventas de grandes créditos —normalmente
sindicados— que precisan de un proceso de due diligence, sino de cesiones de
creditos «en masa», carteras de créditos que son transmitidas por las entidades
financieras a los fondos de inversién en blogue, en conjunto, y que son adquiridos
normalmente a un precio interesantemente bajo por encontrarse en situacién de
incumplimiento.

Tan revulsiva se ha convertido la situacion que la propia Oficina del Defensor
del Pueblo se ha preocupado de intentar conocer el calado del problema de cara a
la intervencion en una posible modificacion normativa.

_Asi, la indagacion llevada a cabo por la Oficina del Defensor del Pueblo® a
clientes bancarios sobre la cesion de créditos ha arrojado el siguiente resultado:

— EI 77 % de los consultados no llegd a renunciar a ser informado de la po-
sible cesion de su crédito.

— EI98 % de los consu!tqdos desconoc_l'a haber renunciado a ser informado
de la eventual transmision de su crédito.

— EI 84 % de los consultados no recibié informacion alguna referente a la
cesion de su crédito.

— EI 76 % de los consultados ha tenido dificultades y obstaculos para cono-
cer quién es el nuevo titular de su crédito.

— EI199 % de los consultados no recibio informacion alguna sobre el posible
derecho de retracto en caso de cesion de crédito litigioso.

— Solamente el 5 % de los consultados ha ejercitado el derecho de retracto.

% Resultados de la consulta a clientes bancarios, 17 de marzo de 2017, web Defensor del Pue-
blo.
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Estos datos nos ponen de manifiesto el oscurantismo que se cierne sobre es-
tas transacciones, de forma que se encubre la operacion en si bajo el paraguas
de unas clausulas significativamente abusivas, conforme a las cuales el acreedor
cedente se ha preocupado de recoger la renuncia a la informacién en el propio
clausulado del contrato de crédito, renuncia extensiva a tener conocimiento de la
ocurrencia de la cesion y, a mayor abundamiento, del derecho que pueda ostentar
el deudor a cancelar su deuda en el mismo importe de la cesion.

Ello es asi porque, al menos en lo que se refiere a los créditos hipotecarios,
conforme a la reforma llevada a cabo en diciembre de 2007 sobre el articulo 149
de la Ley Hipotecaria, ya no es preciso poner en conocimiento del deudor la ena-
jenacién o cesion del crédito, pues aunque el articulo 242 del su Reglamento exija
tal comunicacién, ésta es renunciable por parte del deudor, y las entidades se en-
cargan de que tal renuncia conste por escrito al suscribir el contrato crediticio.

Ante este escenario resulta mas que evidente el hecho de que el contenido del
articulo 1535 CC precisa de una revision innovadora, de forma que pueda cum-
plir un cometido proteccionista, al menos, respecto del consumidor, en el sentido
legal del término*.

Porque, como se ha de ver mas adelante, la doctrina jurisprudencial se decan-
ta por negar la posibilidad de ejercitar la accién del articulo 1535 CC cuando la
cesion de los créditos se produce en masa, bajo el argumento de interpretacién
hartamente restrictivo, consistente en que la cesién de una cartera no cumple con
el requisito de individualizacién del crédito establecido en la norma, criterio
con el que estoy en desacuerdo.

Asi ha de entenderse, pues tal interpretacion restrictiva vulnera, al menos en
lo que se refiere a los consumidores, uno de sus derechos basicos®, cual es el de
proteger sus legitimos intereses econdmicos, porque indudable interés econdémi-
co tiene aquel que podria cancelar el nominal de una deuda mediante el pago de
una cantidad significativamente inferior a tal nominal, y no se le permite por no
interpretar el articulo 1535 CC desde el prisma de la legislacion de proteccion de
consumidores.

~ Con ello se quiere decir que a traves del presente articulo se va a analizar la
situacion en la que nuestros tribunales permiten la aplicacion del articulo 1535
CC y el ejercicio de la accion que tal norma preve, para alcanzar la conclusion

4 Articulo 3 del R. D. Leg. 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.
Acrticulo 8, Derechos basicos de los consumidores y usuarios.

> R. D. Leg. 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias:

«Articulo 8. Derechos basicos de los consumidores y usuarios.

Son derechos basicos de los consumidores y usuarios:...

b) La proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales; en particular frente a las
practicas comerciales desleales y la inclusion de clausulas abusivas en los contratos.»
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de que, cumpliendo con los principios inspiradores de la proteccion de los con-
sumidores®, seria procedente la modificacion del texto que actualmente presenta
dicha norma.

Il. CREDITO LITIGIOSO. SUCARACTERIZACION Y CONCEPTO

Respecto del término «crédito» se mantienen distintos criterios en cuanto a
su alcance. La doctrina, tanto civilista como jurisprudencial, esta dividida en tres
corrientes. Una entiende que cabe mantener una postura restrictiva, conforme
a la cual el vocablo se aplicaria Gnicamente a los créditos dinerarios; otra, mas
abierta, conforme a la cual el vocablo comprenderia otros derechos de crédito o
personales y una tercera posicion, totalmente amplia, que abarca todos los dere-
chos y acciones’.

La jurisprudencia, entendiendo que los argumentos de la doctrina son consis-
tentes, los comparte y entiende que el vocablo, en el sentido en el que se recoge
en el articulo 1535 del Cdodigo Civil, ha de ser entendido como comprensivo de
todos los derechos y acciones individualizados y que puedan ser transmisibles.

Avanzando en el analisis en el que nos encontramos, al vocablo «crédito» ha
de afiadirse el adjetivo «litigioso» para centrar el objeto de estudio. Este adjetivo
hace referencia a algo que esta sometido o es susceptible de ser sometido a litigio,
por lo que ha de concluirse que un crédito litigioso sera aquel que estad sometido
a litigio o es susceptible de ser sometido al mismo.

La distincidn, como veremos seguidamente, no es baladi, puesto que nos va-
mos a encontrar en situaciones de creditos litigiosos que alcanzan ese estado como
consecuencia de la existencia del necesario proceso judicial en el que se pretenda
la declaracion de su existencia, o no. Pero también nos vamos a encontrar situa-
ciones de créditos litigiosos latentes, constituidos por aquellos que, a pesar de
estar reconocidos en documento fehaciente (escritura publica o péliza de crédito
intervenida notarialmente), pueden convertirse en litigiosos como consecuencia
de la oposicidn que se muestre frente a su reclamacion ante los tribunales.

¢ Constitucion Espafiola, articulo 51.1: «Los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y
los legitimos intereses econdémicos de los mismos».

" Asi se recoge en la S. A. P. Barcelona, secc 14, n.° 246/2016, de 14 de julio de 2016, recogien-
do la doctrina fijada por el T. S., Sala de lo Civil, en sentencia n.° 976/2008, de 31 de octubre de
2008. En esta sentencia del T. S. 976/2008 se recoge expresamente: «Que fijamos como doctrina
jurisprudencial interpretativa del vocablo «crédito» del art. 1535 CC que el mismo comprende todo
derecho individualizado transmisible.
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1. Caracterizacion del crédito litigioso
1.1. Lalitigiosidad

A los efectos que nos ocupan en este trabajo, que no es otro que analizar el al-
cance de la accion que radica en el contenido del articulo 1535 del Codigo Civil,
el adjetivo «litigioso» ostenta una relevante importancia, puesto que el precepto
limita el ejercicio de tal accion al hecho de que nos encontremos ante la venta de
un crédito que ostente la condicion de litigioso.

Hemos de entender por litigioso aquel crédito que esta sometido a un litigio,
lo que requiere la existencia de un procedimiento judicial en tramitacion, un pro-
cedimiento que ha de versar sobre las circunstancias sustanciales que determinen
la propia existencia del crédito, no respecto de las colaterales o de forma.

La existencia del procedimiento requiere no sélo la formulacion de la deman-
da, sino la contestacién oponiéndose a la reclamacién, de tal forma que Unica-
mente cabe entender que el crédito que se reclame tiene el caracter de litigioso
cuando frente a la reclamacion judicial de pago su exigibilidad es rechazada por
el deudor, requiriéndose, por tanto, el pronunciamiento judicial que declare el
crédito como existente y exigible, pronunciamiento que ha de alcanzar firmeza®.

Consecuentemente, la caracteristica litigiosa del crédito se inicia en el mo-
mento en el que se proceda a contestar la demanda a traves de la cual haya sido
exigido el pago, finalizando cuando la sentencia que se dicte adquiera firmeza.

La doctrina de las Audiencias Provinciales viene estableciendo® que no es su-
ficiente para caracterizar un crédito como litigioso el que se sigan actuaciones ju-
diciales tendentes a su cobro. La intervencion judicial para hacer efectivo el pago
de un crédito no es suficiente para conceptuarlo como litigioso, siendo preciso
que la oposicién haga referencia a motivos de fondo sobre su existencia, cuantia
y exigibilidad.

En definitiva, como establece el Tribunal Supremo, sélo pueden considerarse
litigiosos aquellos créditos que no pueden tener realidad sin una sentencia firme.

Peculiar puede ser la situacion en la que se ejercite una accion fundada en un
titulo que tenga aparejada ejecucion, pero que se trate de un titulo de origen no
judicial®.

8S. A. P. Madrid, secc. 9, n.° 499/2016, de 29 de septiembre de 2016.

° Asi lo refiere la S. A. P. de Sevilla, secc. 8, n.° 364/2011, de 3 de noviembre de 2011.

S, T.S.n.976/2008, de 31 de octubre de 2008, que resefia las de 14/02/1903 y 8/04/1904.
% Ley de Enjuiciamiento Civil:

«Articulo 517. Accion ejecutiva. Titulos ejecutivos.

1. La accidn ejecutiva debera fundarse en un titulo que tenga aparejada ejecucion.

2. Solo tendran aparejada ejecucion los siguientes titulos:

()
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Es evidente que estaremos, en tal caso, ante un crédito de litigio latente, pues
estard sometido a la posibilidad de oposicion que otorga el articulo 560 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, ya que en ese caso el crédito recogido en los titulos que
tengan aparejada ejecucién, pero de origen no judicial, podra ser litigioso hasta el
momento en el que transcurra el plazo de oposicién al despacho de ejecucion, o
sera efectivamente litigioso hasta que adquiera firmeza la resolucidn judicial que
resuelva respecto de la oposicidn que en su caso se haya formulado, toda vez
que hasta ese momento no podré hablarse de la certera existencia y cuantia del
crédito de que se trate'2.

Esa es la linea seguida por la doctrina®® y que légicamente comparto, pues «si
la ejecucion dimana de una resolucion judicial de la que resulte la declaracion
del crédito, cabe entender que no cabria la asimilacion propuesta. Sin embargo,
si se tratara de la ejecucion de un titulo no judicial, mientras no esté precluida
la fase de oposicion, incluido el art. 559 LEC —-EDL 2000/77463-, seria dable
entender que el crédito es litigioso...».

4.° | as escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es segunda que esté dada en
virtud de mandamiento judicial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su cau-
sante, o que se expida con la conformidad de todas las partes.

5.% Las polizas de contratos mercantiles firmadas por las partesy por corredor de comercio co-
legiado que las intervenga, con tal que se acomparie certificacion en la que dicho corredor acredite
la conformidad de la péliza con los asientos de su libro registro y la fecha de éstos.

6.° Los titulos al portador o nominativos, legitimamente emitidos, que representen obligaciones
vencidas y los cupones, también vencidos, de dichos titulos, siempre que los cupones confronten con
los titulos y éstos, en todo caso, con los libros-talonarios.

La protesta de falsedad del titulo formulada en el acto de la confrontacion no impedira, si ésta
resulta conforme, que se despache la ejecucion, sin perjuicio de la posterior oposicion a la ejecu-
cién que pueda formular el deudor alegando falsedad en el titulo.

7.° Los certificados no caducados expedidos por las entidades encargadas de los registros
contables respecto de los valores representados mediante anotaciones en cuenta a los que se refiere
la Ley del Mercado de Valores, siempre que se acompafie copia de la escritura publica de repre-
sentacion de los valores o, en su caso, de la emision, cuando tal escritura sea necesaria, conforme
a la legislacion vigente.

Instada y despachada la ejecucion, no caducaran los certificados a que se refiere el parrafo
anterior.

8.% El auto que establezca la cantidad maxima reclamable en concepto de indemnizacion, dic-
tado en los supuestos previstos por la ley en procesos penales incoados por hechos cubiertos por
el Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del uso y circulacién de vehiculos de
motor.

9.° Las demas resoluciones procesales y documentos que, por disposicion de esta u otra ley,
Ileven aparejada ejecucion.»

2 Opinion compartida por CERvERA-MERCADILLO TAPIA Y MAanso OLIVER: «El retracto de crédito
litigioso en las cesiones globales de carteras», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, Thomson
Reuters Aranzadi, n.° 148, octubre-diciembre 2017, paginas 325 a 336.

¥ AA.VV.: La resurreccion del retracto y el Derecho de Consumo. Cuestiones procesales y
sustantivas, PErRez BENiTEZ, Jacinto (coordinador), El Derecho, Lefebvre, 10 de enero de 2018,
http://revistas.elderecho.com/revistas/mercantil/resurreccion-Derecho-Consumo-Cuestiones
sustantivas_12_1169310001.html.
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En definitiva, tal y como nos indica la Audiencia Provincial de Madrid*, el
crédito tendrd la caracterizacion de litigioso en tanto exista litispendencia, pues
es la existencia del procedimiento en el que se ha de dilucidar sobre la existencia,
validez y cuantia del crédito la que lo identifica como litigioso.

1.2. Latemporalidad

Se ha dicho anteriormente que la caracteristica esencial que ha de ostentar el
crédito para posibilitar el ejercicio de la accion recogida en el articulo 1535 del
Cadigo Civil es la de la litigiosidad.

Esta caracteristica es temporal. Tiene su origen en un determinado momento
y se extingue en otro concreto. Y, logicamente, puede no llegar a originarse, no
traspasando la mera litigiosidad latente.

Consecuentemente, si litigioso es lo que esta sometido a litigio sera el momen-
to del nacimiento del litigio el que determine el punto inicial o instante en el que
se produzca la litigiosidad. Y la firmeza de la resolucién que determine la existen-
ciay cuantia del crédito seré el momento final o instante en el que desaparezca la
caracteristica de litigioso respecto de un crédito.

Asi lo respalda la doctrina que emana de las Audiencias Provinciales, con-
cretamente cuando nos dicen que®: «EI momento a considerar, para determinar
si la transmision ocurre antes o después de iniciado el proceso es aquel en que
se produce la litispendencia: la fecha de presentacion de la demanda si luego
es admitida, art. 410 L. E. C. En todo caso, la correcta y exacta determinacion
de quién sean los sujetos procesales es esencial para el correcto desarrollo del
proceso y para la actuacion de los derechos y defensas materiales.»

La litigiosidad perdurard en tanto que se tramite el procedimiento judicial,
pues concluira con la firmeza de la sentencia que se dicte, en cuyo momento pre-
cluird tal caracteristica, conforme a lo que establece el articulo 222 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil®.

*S. A. P. Madrid, secc. 14, n.° 445/2016, de 23 de diciembre de 2016.

155, A. P. Madrid, secc. 14, n.° 445/2016, de 23 de diciembre de 2016.

6 ey de Enjuiciamiento Civil:

«Articulo 222. Cosa juzgada material.

1. La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluira,
conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se
produjo.

2. La cosa juzgada alcanza a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion, asi como a
los puntos a que se refieren los apartados 1y 2 del articulo 408 de esta Ley.

Se consideraran hechos nuevos y distintos, en relacion con el fundamento de las referidas pre-
tensiones, los posteriores a la completa preclusion de los actos de alegacion en el proceso en que
aquéllas se formularen.

3. La cosa juzgada afectard a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y cau-
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2. Hacia el concepto de crédito litigioso

Venimos diciendo que la nocion de crédito litigioso se estructura sobre dos
requisitos inexcusables. El primero, la existencia de un negocio o relacion ju-
ridica de la que derive una obligacién de pago que se encuentre pendiente de
cumplimiento —crédito—, bien porque adn tal cumplimiento no sea exigible o bien
porque voluntariamente no se ha efectuado. El segundo consiste en que nos en-
contremos ante un debate judicial en curso, o sea al que se haya dado comienzo y
no haya finalizado por sentencia firme, en el que se tenga que decidir respecto de
cuestiones sustanciales del crédito, tales como su naturaleza, cuantia, condiciones
y exigibilidad.

Asi cabe deducirlo de la doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1991, que tiene antecedentes en las
del mismo Tribunal de 14 de febrero de 1903 y 8 de abril de 1904, alcanzando
un concepto'” conforme al cual pueden considerarse litigiosos aquellos créditos
«que no pueden tener realidad sin una sentencia firme (SS. 14 de febrero de 1903
y 8 de abril de 1904), y desde la contestacion de la demanda (exigiéndose por la
doctrina una oposicion de fondo, aunque debe de admitirse la eventualidad de
la oposicion tacita de la rebeldia ex art. 496.2 LEC)».

Por tanto, el concepto de crédito litigioso no abarca a cualquier tipo de crédito
que esté siendo objeto de una reclamacion ante los Tribunales, pues es necesaria
la contradiccidn respecto del mismo, que ha de ser resuelta mediante sentencia
declarativa que adquiera firmeza.

En consecuencia, y siguiendo la doctrina, crédito litigioso so6lo lo «...sera
aquel respecto del que, habiendo sido reclamada judicialmente la declaracién
de su existencia y exigibilidad por su titular, es contradicho o negado por el
demandado, y necesita de una resolucion firme que lo declare como existente y
exigible».®

sahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la
legitimacion de las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de esta Ley.

En las sentencias sobre estado civil, matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad e incapaci-
tacion y reintegracion de la capacidad, la cosa juzgada tendra efectos frente a todos a partir de su
inscripcion o anotacion en el Registro Civil.

Las sentencias que se dicten sobre impugnacion de acuerdos societarios afectaran a todos los
socios, aunque no hubieren litigado.

4. Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso
vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente l6gico
de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa
juzgada se extienda a ellos por disposicion legal.»

17 STS de 31 de octubre de 2008, n.° 976/2008, recurso n.° 1429/2003.

8S. A. P. Pontevedra, secc. 1, n.° 520/2017, de 8 de noviembre de 2017.
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I1l. LAACCION DEL ARTICULO 1535 DEL CODIGO CIVIL

Se viene estableciendo por la doctrina de las Audiencias Provinciales®® que
el contenido del articulo 1535 CC se corresponde con una segunda oportunidad
dada al deudor tratando de evitar que el crédito litigioso salga de la relacion entre
acreedor y deudor.

Por tanto, es necesaria la concurrencia de dos fundamentos. El primero de
ellos, el favor debitoris, como férmula de freno frente a la especulacion. El se-
gundo, el de clausura procedimental, conforme al cual se trata de evitar la conti-
nuacion de un proceso, dando final al mismo.

Centrandonos en este segundo, podemos tratar de penetrar en la naturaleza de
la accion que contiene el articulo comentado, pues es discutida la denominacion
habitualmente empleada de retracto.

1. Lanaturaleza de la accion del articulo 1535 del Cédigo Civil

A pesar de que en distintas resoluciones judiciales ya resefiadas se hace refe-
rencia al desuso en el que se encuentra el contenido del articulo 1535 del Cédigo
Civil, habiéndose generado poca doctrina jurisprudencial sobre el mismo, pienso
que laactualidad de dicho precepto no puede ser mayor. En el precepto en comen-
tario deberemos buscar amparo para interdictar la especulacién con créditos por
parte de quien los adquiere a bajo precio para lucrarse a costa del deudor, siempre
que lo admitiese una interpretacién permisiva, menos restrictiva.

No admite duda, porque asi lo establece el Tribunal Supremo®, que el deudor
ha de pagar el importe total de lo que adeuda, sea titular del crédito quien seay lo
haya adquirido por el importe que la oportunidad le haya brindado.

Pero no es menos cierto que la transmision de un crédito depende sustancial-
mente de la voluntad del acreedor v, si la voluntad del acreedor es la de transmitir
un crédito a pérdida, ¢por qué no va a poder beneficiarse preferentemente de tal
situacion el deudor?

Conforme a nuestro Derecho vigente, no existe norma alguna que prohiba
transmitir un crédito por debajo de su importe nominal, lo que supone que la
transmision en tales circunstancias no admite reproche legal alguno.

Son razones de justicia material las que nos llevan a la conviccién de que la

legalidad que ampara a las transmisiones en las condiciones indicadas nos lleva
a un resultado que puede ser injusto, como es el no dar preferencia a que sea el

¥ S. A. P. Burgos, secc. 2, n.° 273/2017, de 31 de julio.
20 STS. n.° 459/2007, de 30 de abril de 2007, recurso n.° 2110/2000.
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deudor el que pueda amortizar su deuda en unas condiciones ventajosas por las
que ha optado el acreedor.

Esta inclinacion a dar preferencia al deudor para poder extinguir su deuda
de manera preferente al cesionario ha sido catalogada por alglin autor como un
privilegio que incluso encuentra respaldo en la doctrina jurisprudencial®: «Adi-
cionalmente, si recordamos que, de acuerdo con lo que dispone el art. 1157 del
Cadigo Civil, “no se entendera pagada una deuda sino cuando completamente se
hubiese entregado la cosa o hecho la prestacion en que la obligacion consistia”,
habremos necesariamente de admitir que el art. 1535 del Cddigo concede al deu-
dor del crédito litigioso un auténtico privilegio, el de extinguirlo por una cantidad
menor que la que realmente adeuda.»

Por otra parte, la jurisprudencia parece acoger esta tesis o, al menos, califica
el retracto de crédito litigioso como un privilegio en la ya mencionada sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 4 de febrero de 1952, cuyo consi-
derando quinto expone que: «Con base en el concepto de la palabra crédito que
queda expresado, es facil de explicar como ha de realizarse lo prevenido en el
precepto del Codigo Civil que se esta analizando, esto es, que cuando la persona
gue ha de recibir la cosa (acreedor) reclama de quien ha de entregarla (deudor)
mediante interpelacion judicial en que ha de decidirse sobre la existencia de la
obligacion y el quantum de su importe, es decir, que por ser dudoso ha de resol-
verse mediante la sentencia (condicién para calificar el crédito de litigioso a que
se refiere la jurisprudencia de esta Sala en sus resoluciones de 14 de febrero de
1903 y 8 de abril de 1904) y durante la tramitacién del pleito el acreedor vende
su derecho a otra persona, que se subroga en aquel derecho, pero no en obliga-
cion alguna en este trance cuando el deudor puede utilizar la especie de retracto
que el repetido precepto tiene establecido, pero sin que este privilegio pueda ser
utilizado por quien no ostente la cualidad de deudor en la relacion juridica a la
que se pretende poner finx».

Esta preferencia es la que permitiria el llamado retracto de creédito litigioso
a favor del deudor, aunque ciertamente no nos encontremos ante la figura del
retracto, como seguidamente se analiza.

En consecuencia con lo anterior —razones de justicia material- no puedo sino
mostrar absoluta aquiescencia con la doctrina del Tribunal Supremo? en la que se
establece que cuando la transmisidn de créditos se efectlia en seno de las reestruc-
turaciones empresariales que regula la Ley 3/2009, de 3 de abril, de Modificacio-
nes Estructurales de las Sociedades Mercantiles, por mas que pudiésemos estar
ante la transmision de un crédito en litigio, no puede considerarse de aplicacion el
articulo 1535 del Cadigo Civil, y creo que la razén no puede ser otra que el hecho
de no encontrarnos ante una transmision extra-patrimonial, sino una segregacién

2L CArRMONA RomAN, Carlos: http://www.andaluciaterritorioempresa.es/2017/05/03/retracto-de-
creditos-litigiosos-art-1535-codigo-civil/.
22 STS. n.° 165/2015, de 1 de abril de 2015, rec. n.° 1748/2013.
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patrimonial, a través de la cual sale de la titularidad de una determinada persona
juridica un patrimonio en bloque, recibiéndose a cambio la propiedad de determi-
nados titulos-valores, pero esa segregacion patrimonial, ese patrimonio separado,
no abandona el &mbito al que se extiende el dominio del propietario, si bien la
propiedad estard materializada a través de la titularidad de los valores.

Ello, en definitiva, supone que se habra producido una sucesion universal, y si
apuramos estaremos ante una novacion en la titularidad, pero no ante una salida
del entorno patrimonial, a diferencia con el supuesto que analizamos, en el que se
produce la transmision en bloque de una cartera de créditos acumulados en una
sola operacion de venta, que se transmite con todos sus derechos y obligaciones,
guedando fuera del patrimonio del vendedor al haber obtenido un precio a cam-
bio de los créditos.

Es en estas circunstancias en las que optamos por la aplicacion del articu-
lo 1535 del Codigo Civil, no en ejercicio de una accion de retracto, sino en ejer-
cicio de una accion de extincion de la obligacion de pago por confusion de los
derechos del acreedor y deudor.

La accion de retracto, en cualquiera de las modalidades contenidas en nuestro
ordenamiento juridico, supone una subrogacién, quedar colocado en puesto de
una sustitucion de uno de los elementos personales de la relacién juridica por
otro, en las mismas condiciones en las que se encontraba el originario.

Esa situacion, en nuestro caso, no llega a alcanzarse, puesto que en el mismo
instante en el que se produce el pago en los términos recogidos en el articu-
lo 1535 CC, el deudor asume también el rol de acreedor, por lo que la obligacion
gueda instantanea y automaticamente extinguida por mor de lo establecido en el
articulo 1192 del CC. Esta ficcion se produce en un mismo momento, es instan-
tanea, por lo que no podemos aceptar que tras el pago del precio del crédito en su
transmision aparezca un nuevo acreedor, circunstancia imprescindible para que
podamos hablar de subrogacion en virtud del ejercicio de una accion de retracto,
sino que habra quedado extinguida la obligacion por confusion, y si no existe
obligacion no ha podido quedar sujeto alguno subrogado en la posicién acreedora
ni deudora.

Por tales razones, la doctrina de las Audiencias Provinciales® viene mante-
niendo que es impropio denominar como derecho de retracto al derecho que re-
sulta del contenido del articulo 1535 CC, puesto que «ni por su finalidad ni por su
dindmica puede ser considerado un verdadero retracto, pues no hay subrogacion
alguna del retrayente en la posicién del retraido (como observa ya la sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2008), sino pura, simple y directa ex-
tincion del crédito, mediante el pago, no de la prestacion a que venia obligado

2 S. A. P. Burgos, secc. 2, de 31 de julio de 2017, n.° 273/2017, recurso n.° 457/2016.
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el deudor, sino la del precio de la cesion, que se supone menor 0 mas ventajosa
que aquellax.

Esta interpretacion no es otra que la interpretacion literal de la norma, puesto
que es el propio articulo 1535 CC el que hace referencia a que el deudor tiene
derecho a extinguir la deuda en la forma que recoge.

En definitiva, no nos encontramos ante una accién de retracto, sino ante un
modo de extincion de una obligacién, puesto que cuando el deudor ejercita la ac-
cion que le confiere el articulo 1535 CC no adquiere nada, sino que extingue un
credito, lo que supone que estaremos ante un derecho de adquisicion preferente,
pero no ante una accion de retracto.

2. Presupuestos del ejercicio de la accion

La propia diccidn del articulo 1535 CC nos establece los presupuestos que han
de concurrir para la viabilidad del ejercicio de la accion que recoge. La doctrina
de las Audiencias Provinciales* ha establecido que los presupuestos para el ejer-
cicio del derecho contemplado en el articulo 1535 CC han de ser:

— La cesién, mediante precio, del crédito.

— El objeto de la cesion ha de ser un crédito®.

— Ha de tratarse de un crédito litigioso.

— Se ha de ejercitar la accion en el plazo de nueve dias.

— La legitimacion material le corresponde al titular del derecho, es decir, al
deudor?.

2.1. \enta

El primer presupuesto que ha de concurrir es la existencia de un contrato de
compraventa, en el que concurran sus elementos, el objeto y el precio. No puede
ser de otra manera, pues el precepto exige que exista una venta para que el deudor
pueda ejercitar la accion que el mismo le confiere.

2 S, A. P. Madrid, secc. 18, n.° 235/17, de 26 de junio de 2017.

% En el sentido amplio que ha establecido el TS en su sentencia de 31 de octubre de 2008.

% Ha de tenerse en cuenta que la A. P. de Burgos, sentencia de 31 de julio de 2017, rec.
n.° 457/2016, admite la posibilidad de que la accién sea ejercitada por un garante, aunque en tal
caso: «no se subrogaria éste en la posicién de acreedor cesionario y no podria ejercitar la accion,
por esa presunta subrogacion, frente al deudor, sino que, a lo sumo, podria reclamar a éste, en
estricta accion de reembolso, lo que hubiese pagado efectivamente para extinguir el crédito».
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Precisamente por tal razon el Tribunal Supremo, en la resefiada sentencia de 1
de abril de 2015, niega la posibilidad del ejercicio de la accion del art. 1535 CC
cuando la transmisién del crédito o créditos se ha producido en virtud de un tras-
paso en bloque por sucesion universal, operada en aplicacién de lo establecido en
el articulo 71 de la Ley 3/2009, toda vez que no nos encontramos ante un contrato
de compraventa, sino de un negocio juridico que, si bien es traslativo, es a cambio
de recibir los titulos-valores representativos del derecho de propiedad.

Por similares razones no puede extenderse la accion que se analiza a otros
supuestos de transmision, tales como la permuta, la cesion lucrativa o la transmi-
sion por concepto de herencia, quedando la accién reservada exclusivamente a la
venta en virtud de la literalidad del precepto.

2.2. ldentificacion e individualizacién

Los detractores de la accion que analizamos, en favor de su postura han argti-
do la dificultad de identificar un crédito cuando la venta se produce a través de
una cartera en bloque.

Igualmente, han discrepado frente a la posibilidad de ejercitar la accion que
comentamos sobre la base de la falta de individualizacion del crédito que se trans-
mite.

Individualizar equivale a sefialar las caracteristicas particulares que hacen que
un crédito quede distinguido e individualizado respecto de los demas de su clase.
Y resulta evidente que, en la transmision de carteras de créditos en bloque, éstos
han de estar identificados e individualizados, pues no puede entenderse de otra
forma el hecho de que el adquirente pueda conocer lo que esta recibiendo.

La identificacion se correspondera con el tipo de contrato que haya originado
el crédito, bien sea préstamo, bien disposicion de tarjeta de crédito, bien auto-
rizacion de descubierto en cuenta bancaria, etc. Y su individualizacién se co-
rrespondera con el elemento o cédigo que internamente haya utilizado la parte
transmitente para su especificacion.

De una forma o de otra, el argumento consistente en que la venta en cartera
impide la identificacion e individualizacion de los créditos para posibilitar el ejer-
cicio de la accion del articulo 1535 CC, decae, toda vez que es peregrino el ar-
gumento consistente en que el adquirente de la cartera pueda identificar lo que
adquiere y el deudor no pueda alcanzar la identificacion para ejercitar la accion.
Si puede identificar e individualizar el comprador, también podra el deudor.

E igualmente insolito resulta el argumento de los detractores de la accion,

consistente en que por no estar individualizado el crédito, toda vez que se vende
como parte de una cartera, no es aplicable el precepto, ya que el articulo 1535 CC
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habla de venta de crédito en singular y la venta en bloque no estaria amparada en
el mismo.

No puede mostrarse conformidad con tal afirmacion. EI hecho de que la carte-
ra objeto de venta esté conformada por un conjunto de créditos en absoluto obsta
a que los mismos estén identificados e individualizados siguiendo el método que
haya deseado la parte vendedora. Se tratara de créditos agrupados por su cla-
se, identificados por pertenecer a la misma clase o procedencia (pensemos por
ejemplo en los que tengan su origen en descubiertos en cuenta corriente), pero
necesariamente estaran individualizados. Cada uno de ellos tendré su namero, su
codigo, su importe, etc., circunstancias que suponen las caracteristicas particula-
res por las que queda individualizado respecto de los demas de su clase.

Pero, ex abundantia, el precepto comentado no veta el ejercicio de la accién
al caso de que el crédito de que se trate esté vendido en seno de una cartera de
créditos en similares condiciones o circunstancias. Ciertamente el articulo esta
redactado en singular, «vendiéndose un crédito...», pero la redaccion esta dada
desde la perspectiva del deudor, toda vez que el derecho a extinguir la deuda
en las condiciones de la venta es al deudor y no a otro al que corresponde, y el
deudor puede identificar «su crédito» aunque se encuentre dentro de un conjunto.
Para el deudor estara individualizado, ya que se trata de «su deuda», a pesar de
que se transmita conjuntamente con otras similares.

No entenderlo asi supone legitimar el simple fraude consistente en unir varios
créditos en una operacion de venta para imposibilitar el ejercicio del derecho que
concede el articulo comentado, por lo que resultaria evidente la flagrante vulne-
racion del articulo 7 del Cadigo Civil?.

2.3. Forma, plazo y elementos personales

No alberga duda el hecho de que el contenido del articulo comentado facul-
ta al deudor para ejercitar una accion, entendida como el derecho, reconocido
constitucionalmente, de acceder a la jurisdiccion, a fin de que el érgano judicial
competente resuelva conforme a Derecho la pretension que se le someta a su
consideracion.

El acceso a la jurisdiccion no cabe efectuarlo nada mas que por una demanda
que dé inicio a un juicio, demanda en la que habran de consignarse las circunstan-

2T «Articulo 7.

1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u
omision que por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero,
dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o admi-
nistrativas que impidan la persistencia en el abuso.»
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cias de las partes que han de intervenir, los hechos, narrados de forma ordenada y
clara, los fundamentos juridicos con los que se pretenda respaldar la pretension
y la peticion clara de lo solicitado.

Entendemos que no cabe otra alternativa. Podra prepararse el ejercicio de la
accion mediante actos previos al ejercicio de la misma (acto de conciliacién o
requerimiento notarial), a través de los cuales se determine la pretension y se
trate de conocer la posicion de la contraparte, que bien pudiese ser la de aceptar
la extincion del crédito, pero que no pueden considerarse como aptos para dar
por cumplida la exigencia consistente en haber ejercitado la accion a través de
tales actos.

De igual forma, en el supuesto de que el deudor ya esté siendo sujeto pasivo
de la ejecucion del crédito, en cuyo procedimiento haya formulado oposicion res-
pecto del mismo, debera de interponerse la correspondiente demanda ejercitando
clara y expresamente la accion de extincion del crédito.

Conforme establece el propio articulo 1535 CC, el plazo para el ejercicio de la
accion de extincién es de nueve dias «contados desde que el cesionario reclame
el pago».

Este plazo es de caducidad, por lo que dentro del mismo tendrd que estar
presentada la demanda ante el tribunal competente. Es evidente que no necesa-
riamente tendra que estar admitida a trdmite, puesto que esta decisién escapa al
alcance del titular de la accidn y que, una vez admitida, los efectos se retrotraeran
al momento de la presentacion?.

Decimos que estamos ante un plazo de caducidad, pues esta temporalmente
delimitado de antemano, «nueve dias», respecto del que no cabe suspension ni
interrupcion®.

Por lo que a los elementos personales se refiere, parece claro el articulo co-
mentado. Intervendran el titular de la accion o deudor y el cesionario, tal y como
refiere el precepto al hacerle titular del reembolso que ha de efectuar el deudor.

2 «Ley de Enjuiciamiento Civil:

«Articulo 410 LEC. Comienzo de la litispendencia.

La litispendencia, con todos sus efectos procesales, se produce desde la interposicion de la
demanda, si después es admitida.»

29 STS de 28 de enero de 1983 (RJA num. 393): «Si hien en nuestro derecho no existe una
norma especifica que fije la distincion entre la prescripcion y la caducidad, que responden a la
comun razon de la presuncion de abandono tanto de los derechos como de las acciones que son su
consecuencia, tampoco cabe desconocer que se diferencian en que cuando se otorgue un tiempo
determinado para su ejercicio se esta ante la presencia de un plazo de caducidad, pasado el cual
el derecho de que se trata ha dejado de existir, debiendo ser tomado en cuenta por el juzgador aun
cuando sélo se desprenda su transcurso de los hechos que el actor exprese...».
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~ Resulta evidente que el anterior titular del crédito o cedente no ha de interve-
nir en la relacion juridica, puesto que sali6 de ella al ceder su crédito al cesiona-
rio, el cual se ha convertido en el actual acreedor.

2.4. Cantidades a pagar

El propio precepto las menciona. El deudor tendra que pagar al cesionario
el precio que pagd por el credito, las costas que se le hubiesen ocasionado y los
intereses del precio desde el dia en el que fuese satisfecho al cedente.

No obstante la claridad de la norma, se constituird en cuestion hartamente di-
ficultosa el conocer el importe de los conceptos que el deudor deba de satisfacer
para extinguir el crédito, puesto que es de sospechar que el cesionario no estara
por la labor de darlos a conocer, y el escaso plazo con el que se cuenta para ejer-
citar la accion supondra un importante handicap para preparar acertadamente el
ejercicio de la accion.

Ya hemos visto anteriormente que la individualizacion del crédito, cuando
de venta de carteras o venta en globo se trata, sera dificultosa para el deudor. No
obstante esta individualizacion existe, aunque se encuentre oculta, puesto que, si
se trata de la venta de una cartera, el contrato de compraventa exige, para su exis-
tencia, la identificacion de su objeto y la determinacién del precio. Serd mediante
un codigo, mediante una clave, mediante letras, nimeros, simbolos, etc., pero
necesariamente ha de existir una identificacion individualizada.

Posiblemente tendra que ser a través del procedimiento iniciado al ejercitar la
accion la forma en la que tengamos que conseguir el acceso a tales datos, y que,
tras el requerimiento oportuno, tendran que ser facilitados por el nuevo acreedor
en virtud del principio de proximidad a la prueba.

Ello nos acarrea un problema adicional, cual es la consignacién del importe de
las cantidades que han de ser abonadas para lograr la extincion del crédito. Ten-
dré que actuar la prudencia acomodada a las circunstancias del caso, practicando
requerimiento de informacion al nuevo acreedor, una vez que el mismo requiera
el pago de la deuda. La falta de respuesta determinara la posibilidad de una con-
signacion alzada que posteriormente podra ser, si fuese el caso, complementada.

IV. CONCLUSIONES

Hay quien defiende® que, en cualquier relacién juridica y en los coletazos de
la crisis, la parte mas débil y desfavorecida tiene derecho a ser protegida, defen-

% SANCHEZ GARCiA, JesUs: https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/breves-comentarios-cesion-
creditos-691365921.
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diendo que a través de la progresiva concepcion de la clausula rebus sic stantibus
pueda tener derecho a extinguir sus deudas mediante una sustancial rebaja. La
progresion de la concepcidn de la clausula rebus a través de la doctrina del Tribu-
nal Supremo es lenta y han de llegar los litigios cuyo objeto permita que emane
la doctrina.

Pero quizas sea mas directa y efectiva la modificacion normativa. El legisla-
dor tiene la obligacién de captar el sentir de la poblacion y arbitrar los medios
para corregir la disfuncion legal. A través de unos «retoques» al articulo 1535
CC se deberia poder corregir la situacion actual, tendiendo a proteger a la parte
desfavorecida, arbitrando para ello que:

— En las cesiones de créditos, sean litigiosos o0 no, sea precisa la intervencion
d_eI d_eudor, ostente la condlcu')n de cpr]sumldor 0 no, hamendo que la noti-
ficacién previa de la cesion sea requisito de validez de la misma.

— El deudor ha de tener un derecho preferente para la cancelacion de la deu-
da en las condiciones que se le pretenda transmitir el crédito a un tercero.

— Que la transmisién del crédito sea nula si faltasen los anteriores requisi-
tos.

Es evidente que la modificacion legislativa puede ser mas rapida y eficaz que
la progresion de la interpretacion que lleve a cabo la doctrina jurisprudencial,
interpretacion acorde con la realidad social®* en la que nos encontramos,

Y puesto que actualmente se encuentra en tramitacion en el Congreso de los
Diputados el proyecto de Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobi-
liario®, quizas por la proximidad conceptual, seria un momento oportuno para
introducir la modificacién del texto del articulo 1535 CC que propugnamaos.

No_obs_tar]te, ambog caminos, el de la modificacion normativa o el de_ la inter-
pretacion jurisprudencial, pueden ser paralelos, en orden a proteger los intereses
de la parte mas débil en la relacion juridica comentada.

(Trabajo recibido el 26/07/2018
y aceptado para su publicacion el 08/09/2018)

31 Articulo 3.1 CC: «Las normas se interpretaran segin el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

32 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 17 de noviembre de
2017.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, nim. 70, pags. 97-116 115






PRACTICA JURIDICA






EJERCICIO DEL CARGO Y AMBITO DE ACTUACION
DE LOS LIQUIDADORES EN LAS SOCIEDADES
DE CAPITAL

BLANCA DE LA CAMARA ENTRENA
Notaria

LUCIA GIL LOPEZ DE SAGREDO
Notaria

RESUMEN

En este trabajo se analizan cuestiones de interés préctico relacionadas con los liqui-
dadores de las sociedades de capital. Desde la forma en la que han de ejercitar el cargo,
en caso de pluralidad de ellos, hasta su ambito de actuacion, matizando qué actos pueden
llevar a cabo y cudles no, a la vista de la finalidad liquidadora que ha de guiar su actua-
cién. También se estudian los efectos frente a terceros de la actuacion de los liquidadores
cuando éstos exceden de sus facultades legales; asi como la representacién de los liqui-
dadores por apoderados.

Palabras clave: liquidadores, facultades, pluralidad de liquidadores, forma de actua-
cién, ambito de la representacion, efectos frente a terceros.
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ABSTRACT

This paper analyses questions of practical interest relating to liquidators and receivers
with respect to both the manner in which they exercise their positions when more than
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one are appointed and also the scope for their actions, indicating which acts they can and
cannot perform. Lastly, the authors delve more deeply into the questions of whether or not
we are facing here a case of organic representation and what happens with the Company’s
officers and proxies in the context of the liquidation.

Keywords: joint and several liquidators, joint liquidators, scope of representation,
structural representation, powers, corporate purpose.

SUMARIOQO: 1. InTRoDUCCION.—II. EJERCICIO DE LAS FACULTADES EN CASO DE PLU-
RALIDAD DE LIQUIDADORES.—IIl. AMBITO DE ACTUACION DE LOS LIQUIDADORES.—
V. LA REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD POR LOS LIQUIDADORES.
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I. INTRODUCCION

Con la disolucion de la sociedad mercantil se abre el periodo de liquidacion,
durante el cual la sociedad disuelta conservaré su personalidad juridica. Durante
este tiempo deberd afiadir a su denominacion la frase «en liquidacion» vy, lo que
es mas importante, desaparecera el 6rgano de administracion, que sera sustituido
por los liquidadores, subsistiendo, no obstante, la Junta general de la sociedad
(articulos 374 y 375 de la Ley de Sociedades de Capital).

La actividad de la sociedad, encaminada a obtener un lucro a través de la rea-
lizacion del objeto social, se sustituye por una actividad puramente liquidatoria,
lo cual tiene una clara incidencia en el ambito de actuacion de los liquidadores,
que sustituyen a los administradores. Esta finalidad liquidatoria se puede descom-
poner en tres fases: la de preparacidn, la practica de las operaciones propiamente
liquidatorias y el reparto del haber social. En general, el régimen juridico de la
liquidacion se contiene para las sociedades personalistas en los articulos 227 y
siguientes del Codigo de Comercio y para las sociedades de capital en los ar-
ticulos 371 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital. La principal dife-
rencia estriba en que, en las sociedades personalistas, las normas de liquidacién,
conforme al 227 Cédigo de Comercio, tienen caracter dispositivo, mientras que
son imperativas para las sociedades de capital; circunstancia ésta que tiene re-
percusion en los distintos aspectos que procederemos a analizar a lo largo de la
exposicion.

Centrandonos en las sociedades de capital, vemos como el 6rgano de admi-
nistracion y gestion pasa a estar compuesto por los liquidadores, cesando auto-
maticamente desde el inicio de la liquidacion los antiguos administradores. A
continuacion procedemos a analizar determinadas cuestiones que se suscitan en
relacién con el ejercicio del cargo de liquidador y su &mbito de actuacion.
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Il. EJERCICIO DE LAS FACULTADES EN CASO DE PLURALIDAD
DE LIQUIDADORES

El modo de ejercer las facultades de los liquidadores de las sociedades de ca-
pital se regula en los articulos 379.1 de la LSC'y 243 del RRM. Este Gltimo sefiala
que, cuando sean varios los liquidadores, debera determinarse el modo de ejercer
sus facultades; bien sea de forma solidaria, mancomunada o colegiada. Por su
parte, la Direccion General, en Resolucién de 3 de septiembre de 1998, se pro-
nuncia sobre esta materia matizando que en caso de pluralidad de liquidadores no
puede entenderse sin mas que el régimen de éstos sea el mismo régimen que era
aplicable a los administradores; pudiendo alterarse al tiempo del nombramiento
de los liquidadores, sin que sean precisos los rigidos requisitos de la modificacion
de los estatutos sociales.

Asimismo, se plantea la cuestion de cual serd el régimen de los liquidadores
en caso de que los estatutos de la sociedad no se pronuncien sobre la mate-
ria. Al respecto, acudimos al articulo 379.1 LSC, que sefiala: «Salvo disposicion
contraria de los estatutos, el poder de representacion correspondera a cada li-
quidador individualmente»; es decir, si los estatutos no sefialan lo contrario, cada
liquidador actua solidariamente. Y ello con independencia de que los anteriores
administradores ejercieran el cargo con caracter mancomunado o de manera co-
legiada.

Por otro lado, la pluralidad de liquidadores y la interpretacién del articulo 379
de la Ley de Sociedades de Capital nos plantea la pregunta de si el citado ar-
ticulo se refiere a una disposicidén contraria en estatutos que se ocupe de los
administradores o liquidadores. Es decir, ¢es precisa una clausula estatutaria
que expresamente exija la mancomunidad de los liquidadores para eludir la apli-
cacion del articulo 379.1 o basta con que en estatutos se sefiale la mancomuni-
dad del 6rgano de administracion? A nuestro modo de ver, de acuerdo con la
ubicacion sistematica del articulo 379 en sede de liquidacion, entendemos que
es precisa una clausula estatutaria que expresamente se pronuncie sobre el érga-
no de liquidacién para que actien mancomunadamente, de lo contrario regira la
solidaridad. Por tanto, si los estatutos no se pronuncian sobre la materia, los li-
quidadores actuaran solidariamente, a pesar de haber régimen de mancomunidad
para el érgano de administracion por haberse sefialado asi en estatutos sociales.
A nuestro parecer, esto sera asi incluso en el supuesto de que los liquidadores
nombrados fueran previamente los administradores de la sociedad; ya que si
bien esto puede resultar chocante e incluso extrafio para los terceros que se rela-
cionan con la sociedad, una solucion contraria no seguiria la pauta que sobre el
organo de liquidacion mantiene el legislador y la Direccion General.

Partiendo, por tanto, de que salvo disposicion contraria en los estatutos los
liquidadores ejerceran su cargo solidariamente, se plantea la cuestion de qué su-
cede si los demas liquidadores se oponen a la actuacién de uno de ellos. So-
bre esta materia podemos formular fundamentalmente dos posturas; de una parte
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entender que si uno de los liquidadores se opone a la actividad de otro determina
una paralizacién de la misma, debiendo alcanzarse un consenso sobre la cuestion
de que se trate; desde esta perspectiva se lograria un mayor equilibrio en el or-
gano de liquidacién y asimismo un autocontrol en el funcionamiento del mismo.
Sin embargo, una segunda postura seria entender que los liquidadores actuaran
solidariamente incluso cuando uno de ellos se oponga a la actuacion de otro; ésta
parece, a nuestro modo de ver, la opcion méas adecuada; habida consideracion que
el legislador parece ir mas alla al emplear la terminologia «individualmente» y
no solidariamente; asimismo, ésta parece ser la postura mas acorde a la funcién
principalmente liquidatoria que marca la actuacion de los liquidadores.

Por dltimo, y para cerrar la problematica de la pluralidad de liquidadores,
hemos de plantearnos la posible relacion entre el articulo 379.1 de la LSC y el
articulo 233.2.c) del citado cuerpo legal. Es decir, nos cuestionamos si procede
que los liquidadores de las sociedades de responsabilidad limitada actGen cole-
giadamente si son mas de dos liquidadores mancomunados. Por su parte, BLANCO
PuLLEIrRO! defiende la aplicacion del articulo 233.2.¢) a los liquidadores manco-
munados, en esencia, sobre la base de la remisién genérica del articulo 275.2 LSC
y 109 RRM en cuanto a la facultad de certificar. Asimismo, sobre esta materia se
ha pronunciado la DGRN sefialando la necesidad de que los estatutos ofrezcan
soluciones para el caso de que el nimero de liquidadores pueda resultar par y asi
evitar que en un momento tan critico como es la liquidacion de la sociedad se
deba proceder o a revocar el nombramiento hecho en favor de uno de ellos o0 a
completar su nimero con alguien extrafio al drgano anterior administrativo. Tam-
bién se ha pronunciado en el mismo sentido en el caso de que los estatutos pre-
vean que el Consejo de Administracion se convierta en Comision Liquidadora.

I11. AMBITO DE ACTUACION DE LOS LIQUIDADORES

Mientras que en las sociedades personalistas la principal especialidad es que
los liquidadores puedan reclamar a los socios que sean responsables por las deu-
das sociales el pago de su importe; en las sociedades de capital las funciones de
los liquidadores en esta fase pueden agruparse en dos bloques: la formacién de la
masa patrimonial y el pago de las deudas sociales. A ambas se refieren los articu-
los 383 y siguientes de la LSC, de los que resulta que correspondera a los liqui-
dadores la formacion del inventario y balance inicial, velar por la integridad del
patrimonio de la sociedad, realizar las operaciones pendientes y las nuevas que
sean necesarias para la liquidacion, percibir los creditos, pagar a los acreedores y
enajenar bienes, entre otras.

Cabe la posibilidad de que la sociedad sea objeto de liquidacién en el marco
de un proceso de escision, fusion o cesion global del activo o del pasivo, de forma

1 BLAaNco PuLLEIRO, Alberto: «Societario. Junta general. Administradores. Capital. Cuentas.
Concurso», Preguntas y Repuestas, vol. 1, Editorial Comares, Granada, 2014.
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que la liquidacion de la sociedad no coincide propiamente con la liquidacion de la
empresa. No obstante, en el presente articulo nos centramos en el supuesto en que
si que se produce una liquidacion material definitiva, en que la actividad de los
liquidadores se dirige a eliminar la empresa del trafico definitivamente.

Hecha esta precisién y dejando al margen las funciones de los liquidadores de
carécter fiscal y contable, nos centramos en los distintos supuestos de actuacién
de los liquidadores, empezando por la enajenacion de los bienes sociales. Esta
cuestion deriva en esencia del articulo 387, que indica que «Los liquidadores
deberan enajenar los bienes sociales»; precepto que parece enmarcar un caracter
imperativo que tiene la finalidad de lograr la obtencion del dinero suficiente, que
generalmente no existe en caja, para poder pagar las deudas sociales y luego la
cuota de liquidacién de los socios. No obstante, a nuestro juicio se ha de enten-
der que la enajenacién que contempla el articulo 387, y pese a la literalidad del
precepto, seria una facultad mas que una obligacion de los liquidadores. Con-
gruentemente con ello, no habria inconveniente en que, siempre que se acuerde
por unanimidad de la Junta general, por virtud del articulo 393 LSC, los bienes
sociales que resten y no se hayan vendido se adjudiquen a los socios en pago de
su haber.

En cuanto a la regulacién estatutaria de esta fase, la DGRN se ha pronunciado
en varias ocasiones sobre si es 0 no inscribible el pacto estatutario, segun el cual
se contempla, en primer lugar, la reversion de un bien a favor de alguna persona o
entidad. Ha sido rechazada dicha clausula por la DGRN por ser contraria al prin-
cipio de responsabilidad patrimonial universal contemplado en el articulo 1911
CC y vulnerar la prevision establecida en el articulo 391 LSC, que prohibe a los
liquidadores repartir entre los socios el patrimonio social sin que hayan sido sa-
tisfechos primero todos los acreedores o consignado el importe de sus créditos y
que prevé que «el activo resultante despues de satisfacer los creditos contra la
sociedad se repartira entre los socios en la forma prevista en los Estatutos, o en
su defecto, en proporcién al importe nominal de las acciones».

Ademas, respecto a las sociedades anénimas, el articulo 387.2 LSC exigia que
los inmuebles se vendieran necesariamente en publica subasta. No obstante, el
Tribunal Supremo, en sentencia de 1996 y la Direccion General en Resolucién
de 23 de julio de 2004, ya considerd que la Junta General Universal, por acuerdo
unanime de los socios, podia dispensar de la subasta, por ser un requisito esta-
blecido para garantia de socios y no de los acreedores (que tienen otros medios
para defender sus créditos, como la accion paulina o la subrogatoria). En esta
linea, por las Ultimas reformas legislativas se eliminé tal apartado segundo del
citado precepto, de forma que tanto en SA como en SL los liquidadores pueden
ya vender los bienes sociales por el precio que entiendan oportuno, con arreglo a
los criterios de mercado y de oportunidad que consideren.

Vista la enajenacion de los bienes, nos situamos en el supuesto contrario, la
adquisicion de nuevos bienes. En definitiva, ¢pueden los liquidadores de las
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sociedades de capital realizar operaciones de inversion? Interpretando el ar-
ticulo 387 LSC sensu contrario, parece ser que no, que si los bienes sociales
preferiblemente han de ser vendidos no tiene mucho sentido que ingresen nuevos
bienes en un haber social que va a ser objeto de liquidacién inminente. No obs-
tante, en la linea anteriormente apuntada, la obligacion de los liquidadores no es
solo la de que la liquidacion de la sociedad no se alargue innecesariamente en
el tiempo, sino también la de que ésta se lleve a cabo de la forma mas eficiente
y economicamente ventajosa posible. Este articulo debe interpretarse conjunta-
mente con los articulos 379.3 y 384 LSC, que respectivamente contemplan que
realicen actuaciones de arbitraje y transaccion, y que les corresponde realizar las
nuevas operaciones que sean necesarias para la liquidacion de la sociedad. De tal
forma que, si dichas actuaciones de inversion responden a un mayor interés so-
cial, si que habrian de admitirse, correspondiendo exclusivamente a los liquida-
dores —siempre sujetos al régimen de responsabilidad correspondiente— decidir
si estos actos facilitan o estan conectados con la liquidacion y, por tanto, si son o
no convenientes para el interés liquidatorio.

Igual solucién habria de aplicarse al caso de la constitucion de nuevos de-
rechos reales sobre los bienes, debiendo admitirse ésta siempre que se entien-
da ligada o ventajosa para la liquidacion. Por ejemplo, podriamos hablar de la
constitucion de un derecho de opcion de compra sobre bienes de la sociedad.
En principio, este derecho estaria ligado a la propia venta de los bienes inmue-
bles, y por tanto seria admisible si se dirige al reparto del haber social neto entre
los socios, siempre previamente pagadas las deudas sociales —o si no existieran
deudas— y con el acuerdo de Junta correspondiente (en este sentido, RDGRN
de 26 de enero de 1994). No obstante, habria de valorarse también si tal derecho
de opcién impone un compromiso de venta durante un periodo de tiempo pro-
longado que, en definitiva, haga alargarse excesivamente la liquidacion. En todo
caso, correspondera a los liquidadores realizar el baremo de los pros y contras de
esta actuacion, siempre sin perjuicio de su responsabilidad y del control judicial
de la liquidacién en el caso de que la misma se prolongue mas de tres afios ex
art. 389 LSC.

Conviene tratar también el supuesto de la constitucién de derechos reales
de garantia, sobre todo si garantizan deudas preexistentes, ajenas o de nuevas
obligaciones contraidas por la sociedad. En principio, estos actos si que no pa-
recen estar dirigidos a la liquidacion, puesto que méas que a la liquidacion de las
deudas se orientan mas bien a la conservacién de los créditos y, por tanto, a su
prolongacion en el tiempo. Sin embargo, podria haber casos concretos en que,
habida cuenta de las especialidades del negocio, pudiera probarse lo contrario por
los liquidadores. Por ejemplo, cuando sirvan para garantizar nuevas operaciones
pasivas que, en funcion de las concretas circunstancias concurrentes, sean ven-
tajosas para la sociedad; ya sea por permitir reestructurar la deuda y facilitar el
cumplimiento de las obligaciones preexistentes, o0 por permitir mediante nuevas
operaciones pasivas hacer frente a otras ya preexistentes que por las condicio-
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nes de mercado existentes entonces eran menos ventajosas que las actuales (por
ejemplo, mediante la novacion de éstas).

En definitiva, es muy dificil establecer una enumeracion sistematica de qué
actos pueden o no pueden realizar los liquidadores, dado que siempre habra
que atender al caso concreto, a las circunstancias concurrentes y a si permite ob-
tener un resultado liquidatario mas eficiente, manteniendo en lo posible el valor
de los bienes y concluyendo de la forma mas optima las relaciones de la sociedad
con los socios y con terceros. Cuando la operacion en cuestion no encuentra jus-
tificacion en la liquidacion y supone un desarrollo transitorio del objeto social,
podria interpretarse como una reactivacion de hecho, siendo por tanto contraria
a lo dispuesto en la LSC y en consecuencia impugnable; siempre sin perjuicio de
la posible responsabilidad de los liquidadores si no se abstienen de ejecutar los
acuerdos que resulten contrarios a la liquidacion material de la sociedad que se
esta llevando a cabo.

IV. LAREPRESENTACION DE LA SOCIEDAD
POR LOS LIQUIDADORES

En todo caso, también ha de ser objeto de analisis si la sociedad resulta obli-
gada por estos actos frente a los terceros que contraten con los liquidadores, as-
pecto al cual dedicamos el presente apartado, tratando primero la representacion
organica y luego la voluntaria.

La representacion organica de la sociedad ejercida por los liquidadores de-
riva del articulo 379.2 LSC: «La representacién de los liquidadores se extiende
a todas aquellas operaciones que sean necesarias para la liquidacion de la so-
ciedad». La cuestion mas controvertida en esta materia es la extension de las
facultades representativas y, en concreto, si vinculan a la sociedad frente a tercero
los actos en los que el liquidador sobrepase tales facultades. Sobre la cuestién
existen dos posturas:

* Por un lado, un sector doctrinal minoritario que entiende que estamos ante
un supuesto de representacion organica, limitada legalmente por la propia
alteracion del objeto de la sociedad, que pasa a ser el de su liquidacion. En
consecuencia, en caso de extralimitacion de los liquidadores, la sociedad no
queda vinculada frente al tercero de buena fe.

* Por otro lado, otro sector doctrinal mayoritario —que también parece co-
incidir con la actual linea jurisprudencial— que entiende que estamos ante
un supuesto de representacion organica, donde las limitaciones al poder de
representacion no son oponibles al tercero de buena fe. En primer lugar por-
gue en derecho espafiol la capacidad de la sociedad no esta determinada
por el objeto, con lo cual un cambio de éste, como sucede en la liquidacion,
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no afecta a las facultades de la sociedad y los liquidadores. En segundo lu-
gar por aplicacién analdgica del 234 LSC2.

Respecto a la representacion voluntaria, lo mas interesante es que los po-
deres otorgados por la administracion antes de la apertura de la liquidacion sub-
sistiran porque continuara la personalidad juridica de la sociedad y no se aplica
el articulo 1.732 del Cédigo Civil, porgue la sociedad no se extingue por el mero
hecho de producirse la apertura de la fase la liquidacion. Sin embargo, debe te-
nerse en cuenta que es posible la revocacion tacita del poder en los casos en que
el contenido de éste no se ajuste a la finalidad liquidatoria, sin perjuicio de la
proteccién del tercero de buena fe por el juego de la apariencia juridica.

Por otro lado, en relacion con la representacion de los liquidadores, nos pre-
guntamos si ¢pueden los liquidadores nombrar apoderados para la enajena-
cion de bienes? Al respecto podriamos entender, de una parte, que no cabe dicha
posibilidad sobre la base de una interpretacion restrictiva de la regulacion juridica
de la liquidacion, pues tal y como se deriva strictu sensu del articulo 383 LSC,
Unicamente pueden proceder a vender los bienes sin contemplar ni mencionar
la posibilidad de delegar la actuacién en apoderados. A mayor abundamiento,
los liquidadores —a diferencia de los administradores— no tienen atribuida en
términos generales la gestion de la sociedad, sin existir paralelamente en sede
de liquidacion un precepto semejante al articulo 209 de la LSC. Sin embargo, a
nuestro modo de ver, hemos de realizar una interpretacion amplia, integrando la
regulacion de la liquidacion con las normas de administracion tal y como resulta
del articulo 375 LSC, que recoge la aplicacion supletoria de las mismas en cuanto
no se opongan a la regulacion de la liquidacion. Por tanto, los liquidadores pue-
den desempefiar sus funciones de la misma forma que podrian hacerlo los admi-
nistradores, pudiendo para ello servirse de apoderados sin ningdn problema.

(Trabajo recibido el 10/12/2018
y aceptado para su publicacion el 17/12/2018)

2 Aunque la buena fe del tercero puede ser discutible, toda vez que a la denominacion de la
sociedad se le afiadira la expresion «en liquidacion».
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RESUMEN

Poco a poco la utilizacion de bitcoins y demas criptomonedas esta adquiriendo una
creciente importancia en el ambito econémico. Esta realidad no ha pasado desapercibida
para las autoridades tributarias espafiolas, las cuales han comenzado a pronunciarse sobre
su tratamiento fiscal y a introducir medidas con el objetivo de incrementar el control so-
bre las operaciones con estas monedas virtuales.

En el presente articulo se analizara el tratamiento tributario de las criptomonedas y
operaciones asociadas a las mismas en las distintas figuras impositivas comprendidas
en la imposicion directa de las personas fisicas, la imposicion indirecta y la imposicion
local. Con caracter previo a dicho andlisis, se hara referencia al concepto, caracteristicas
y funcionamiento de las criptomonedas, centrandonos en el bitcoin como el ejemplo mas
relevante.
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ABSTRACT

The use of bitcoins and other cryptocurrencies is becoming increasingly important in
the economic area. This reality has not gone unnoticed by the Spanish Tax authorities,
which have started to decide on their tax treatment, and to introduce new tax measures in
order to increase the control on the operations using these virtual currencies.
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This paper analyses the tax treatment given to the cryptocurrencies and the operations
carried out with them in the different taxes that operate in the direct taxation of individu-
als, the indirect taxation and the local taxation. Previously to this analysis, reference will
be made to the concept, characteristics and operation of these cryptocurrencies, focusing
in the bitcoins as the foremost example.
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I. INTRODUCCION

Poco a poco el término «criptomoneda» o «criptodivisa» esta adquiriendo una
indudable relevancia en la actualidad. En efecto, cada vez resulta mas habitual
encontrarse noticias sobre el bitcoin y resto de monedas digitales tanto en los
medios de comunicacion como en la prensa mas especializada.

Este indicador da una idea de la creciente importancia que este tipo de instru-
mentos estan adquiriendo en la economia mundial. Y es que, en los Gltimos afos,
el proceso de creacién de monedas digitales y las transacciones efectuadas con
las mismas se ha incrementado de forma considerable.

Esta realidad practica y econdémica no puede escapar del ambito tributario.
Tanto es asi que en el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2017*
se introducia ya como linea de investigacion el «analisis de los nuevos medios
de pago que cada vez con mayor fuerza se estan implantando —criptomoneda,
plataformas mediadoras de pago, pagos desde dispositivos méviles, etc.—» v, si-
guiendo con dicha linea de investigacion, el Plan Anual de Control Tributario de
20182 hace referencia al estudio de la incidencia fiscal de nuevas tecnologias,
como blockchain y, en especial, las criptomonedas.

En esta misma direccion, recientemente, el Ministerio de Hacienda ha anuncia-
do un incremento del control sobre los titulares de criptomonedas. Dicho anuncio
se ha visto materializado en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevencién y
Lucha contra el Fraude Fiscal, de trasposicién de las Directivas (UE) 2016/1164,

* Resolucién de 19 de enero de 2017, de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2017.

2 Resolucion de 8 de enero de 2018, de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2018.
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del Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas contra la préctica de
elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior,
y 2017/1852, del Consejo de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de
resolucion de litigios fiscales en la Unién Europea y de modificacion de diversas
normas tributarias (en adelante, «El Anteproyecto»), el cual incorpora dos nue-
vas medidas en relacion con las criptomonedas, que, de aprobarse finalmente esta
norma, tienen previsto entrar en vigor con efectos 1 de enero de 20109.

El objetivo perseguido por estas medidas puede verse manifestado en la expo-
sicién de motivos del Anteproyecto, el cual establece lo siguiente:

~ «Assuvez, con la finalidad de reforzar el control tributario sobre los hechos
imponibles relativos a monedas virtuales, se establecen dos nuevas obligaciones
informativas referidas a la tenencia y operativa con monedas virtuales.»

A laluz de la creciente trascendencia de las monedas virtuales en el &mbito tri-
butario, en el presente articulo se abordaré el tratamiento tributario de las cripto-
monedas y operaciones asociadas a las mismas dentro de las distintas figuras
impositivas. Con caracter previo a dicho andlisis, se hara referencia al concepto,
caracteristicas y funcionamiento de las criptomonedas, centrandonos en el bitcoin
como el ejemplo més relevante.

Il. CONCEPTO DE CRIPTOMONEDA, CARACTERISTICAS,
TECNOLOGIA SUBYACENTE Y FUNCIONAMIENTO

1. Concepto de criptomoneda. El bitcoin

Una criptomoneda, criptodivisa, puede definirse como un medio digital de
intercambio, es decir, en términos coloquiales, dinero virtual®. Segun el Banco
Central Europeo (BCE)*, una criptomoneda es «dinero electrénico no regulado
emitido y controlado por quienes lo crean y habitualmente usado y aceptado
como unidad de pago para el intercambio de bienes y servicios dentro de una
comunidad virtual especifica».

De modo resumido, y siguiendo con la definicion del BCE, puede decirse que
las criptomonedas constituyen: (i) dinero virtual, (ii) controlado por sus usuarios,
(iii) que no se encuentra regulado, y (iv), que puede ser utilizado para adquirir
bienes o servicios, o bien para ser intercambiado por dinero fiduciario (euros,
dolares u otras divisas). Entre sus principales caracteristicas destacan dos: que

% SAncHEz BErMEIO, D: «Régimen legal y tributario del bitcoin y demas criptodivisas», Revista
Fiscal y laboral al dia, marzo de 2018.
4 European Central Bank: Virtual Currency Schemes, October 2012, p. 13.
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utilizan la criptografia para proporcionar seguridad al sistema digital que les da
vida® y que su uso no requiere de intermediarios®.

Dentro de las criptomonedas, la mas conocida y que a su vez fue la primera en
operar es el bitcoin. Si acudimos a su pagina web’, el bitcoin se define como:

«Una red consensuada que permite un nuevo sistema de pago y una moneda
completamente digital. Es la primera red entre pares de pago descentralizado
impulsado por sus usuarios sin una autoridad central o intermediarios. Desde un
punto de vista de usuario, bitcoin es como dinero para Internet»

El bitcoin aparecio en 2009 y fue creado por un autor (o varios) bajo el pseu-
donimo de Satoshi Nakamoto. Tal y como sefialan PEDREIRA MENENDEZ Y ALVAREZ
Perez®, el bitcoin se configura como una moneda virtual que nacio con la fina-
lidad de convertirse en un medio de pago libre descentralizado y seguro, que se
materializa en anotaciones en un libro de contabilidad almacenado en Internet y
cuyo sistema se compone fundamentalmente: (i) de un software de firma electro-
nica; (ii) otro software de red entre pares (Peer to Peer 0 P2P) y (iii) de algoritmos
y funciones criptogréficas.

~ Cabe destacar que esta moneda virtual surge con un limite maximo de emi-
sion, de forma que, al alcanzar la cifra de 21 millones de bitcoins, no se podran
crear o generar mas.

Siendo el bitcoin la criptomoneda mas relevante, debe tenerse en cuenta que
no es la Unica. En este sentido, tras la creacion del bitcoin han ido apareciendo
multitud de criptomonedas con caracteristicas propias desde su programacion,
entre las que cabe destacar Reddcoin, Europecoin, Ethereum, Blazecoin, Mo-
nerum, Litecoin, o Ripple, entre otras.

2. Caracteristicas

A partir de su concepto, y tal y como establece Franco®, las dos principales
notas caracteristicas del bitcoin que pueden extraerse son: (i) que es una moneda
virtual libre (esto es, de dominio publico) y (ii) que esta descentralizada, y ello,

5 PeprRelRA MENENDEZ, J. Yy ALvarez Perez, B: «Consideraciones sobre la tributacion y la
calificacion contable de las operaciones con moneda digital (bitcoins) en las empresas», Revista
Quincena fiscal, nim. 3, 2018.

¢ SAncHEz BErRMEJO, D: «Régimen legal y tributario del bitcoin y demas criptodivisas», Revista
Fiscal y laboral al dia, marzo de 2018.

" http://www.bitcoin.org.

8 PeDREIRA MENENDEZ, J. Y ALVAREZ PEREZ, B: »Consideraciones sobre la tributacion y la califica-
cién contable de las operaciones con moneda digital (bitcoins) en las empresas», Revista Quincena
fiscal, nim. 3, 2018

® Franco, P: «Entendiendo el bitcoin: Criptografia, Ingenieria y Economia», Revista Anales de
mecanica y electricidad, septiembre-octubre, 2014.
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dado que opera a través de redes entre particulares, Ilamados nodos, que ejecutan
un software entre particulares que carece de un servidor central que controle el
proceso.

Esta descentralizacion determina que el bitcoin no se encuentre controlado
por ningun Estado, entidad financiera o compaiiia, lo cual a su vez tiene, entre
otras, las dos siguientes implicaciones:

a) Ausencia de control y supervision institucional en la emision de bitcoins:
La generacion de bitcoins se gestiona por parte de la propia red de forma
descentralizada, a través de una rutina matematica prefijada y de un pro-
ceso conocido como mineria. De esta forma, no hay ninguna institucion
central capaz de supervisar o controlar la inflacion de este tipo de cripto-
divisas.

b) Falta de regulacion, supervision y riesgos asociados: En este sentido,
tanto el BCE, como la Reserva Federal Americana, han advertido sobre
los peligros derivados de la falta de regulacion de estas monedas, de los
riesgos del soporte virtual y de la posible utilizacion de las mismas como
medios de pago en actividades ilicitas. Del mismo modo, los organismos
reguladores espafioles, como el Banco de Espafia o la Comision Nacional
del Mercado de Valores, han advertido de que, hasta la fecha, ninguna
emisidn de criptomoneda ha sido registrada, autorizada o verificada por
ningln organismo supervisor en Espafia, lo cual conlleva que no se apli-
quen a este tipo de inversiones ninguna de las garantias o protecciones
previstas en la normativa relativa a productos bancarios o de inversion.

Junto con las dos caracteristicas anteriores, y siguiendo a PAcHECO JIMENEZ",
cabe destacar las siguientes caracteristicas adicionales:

a) Intangibilidad: Como resulta evidente, no nos encontramos ante un bien
tangible, ya que los bitcoins carecen de representacion fisica.

b) Globalidad: El bitcoin se configura como una moneda de caracter inter-
nacional.

¢) Ausencia de intermediarios: En las transacciones de bitcoins no se ne-
cesita acudir a un banco u organizacién que se encargue de procesar las
mismas, y ello dado que dichas transacciones se realizan directamente de
persona a persona («peer-to-peer») y de manera instantanea, lo cual se tra-
duce en una mayor agilidad y, en principio, en costes mas bajos asociados
a la transaccion.

10 PacHeco JiMENEZ, M.2 Nieves: «Criptodivisas: Del bitcoin al MUFG. El potencial de la
tecnologia Blockchain», Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 19/2016.
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d) Inalterabilidad: El bitcoin se basa en la tecnologia blockchain y en un
complejo sistema criptogréfico que otorga proteccion a los usuarios, sim-
plifica las transacciones y garantiza que esta criptomoneda sea imposible
de falsificar o duplicar.

e) Confidencialidad: No es necesario revelar la identidad al hacer negocios.

f) Irreversibilidad de las transacciones: Una vez realizado un pago, el mismo
no se puede anular. Ahora bien, el receptor de la moneda siempre podria
realizar una transaccion de vuelta al emisor.

g) Intercambiabilidad: Es posible convertir los bitcoins a euros o a otras
divisas, y viceversa.

Pues bien, muchas de las notas caracteristicas del bitcoin que se acaban de
mencionar se consiguen a traves de la tecnologia blockchain, en la que se basa
esta moneda virtual y que pasamos a describir a continuacion.

3. Tecnologia subyacente: Tecnologia de cadena de bloques o blockchain

Blockchain o cadena de bloques es la tecnologia en la que se basan las cripto-
monedas y sin la cual no es posible entender las mismas. La tecnologia block-
chain permite la realizacion de forma segura de cualquier tipo de transacciones
entre dos particulares sin necesidad de intermediarios a través de Internet. Tal y
como sefiala Karp™:

«Blockchain es una contabilidad publica de persona a persona que se man-
tiene mediante una red distribuida de computadoras y que no requiere ninguna
autoridad central ni terceras partes que actien como intermediarios. Consta de
tres componentes fundamentales: una transaccién, un registro de transacciones
y un sistema que verifica y almacena la transaccién. Los bloques se generan a
través de software de codigo abierto y registran la informacion sobre cuando y en
qué secuencia ha tenido lugar la transaccion. Este «bloque» almacena cronolé-
gicamente informacién de todas las transacciones que tienen lugar en la cadena,
de ahi el nombre de cadena de bloques o blockchain. Dicho de otro modo, una
blockchain es una base de datos con informacion horaria estampada e inmutable
de cada transaccion que se replica en servidores de todo el mundo.»

En términos coloquiales, podriamos identificar la tecnologia blockchain como
una contabilidad publica compartida e ilimitada, que contiene un registro en cons-
tante actualizacion de las transacciones que se realizan. Como ilustra SANCHEZ

1 Karp, N.: «Tecnologia de cadena de bloques (blockchain): la dltima disrupcidn en el siste-
ma financiero», accesible mediante el siguiente link: https://www.bbvaresearch.com/wpcontent/
uploads/2015/07/150714_US_EW_BlockchainTechnology_esp.pdf.
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BermEso®, la tecnologia blockchain se asemeja a un libro de contabilidad digital
donde se anotan todas las transacciones que suceden en la red, agrupando dichas
transacciones en bloques que se enlazan linealmente entre si de forma continua.

La principal caracteristica de esta tecnologia es lo que se denomina como
inmutabilidad, esto es, la garantia de que los registros de las transacciones reali-
zadas sean validos e inalterables. Siguiendo con el ejemplo de SANcHEZ BERMEIO
anterior, si nos imaginamos cada blogque como una de las paginas del libro de
contabilidad digital, la tecnologia blockchain garantiza que lo registrado en di-
chas paginas no pueda modificarse, alterarse, repetirse o eliminarse y ello dado
que cada registro se encuentra cubierto por una huella digital Unica, lo cual se
consigue a través de la criptografia de clave asimétrica.

4. Funcionamiento practico

Una vez descritas sus caracteristicas principales y la tecnologia en la que se
basa, cabe hacer una breve referencia al funcionamiento del bitcoin®3.

Cabe puntualizar que, desde el punto de vista técnico, nos encontramos ante
un mecanismo de funcionamiento complejo, por lo que teniendo en cuenta que el
presente articulo tiene caracter juridico-tributario, nos limitaremos a exponer de
los principios fundamentales en los que se basa, desde una perspectiva préactica,
y a nivel usuario.

De cara a entender como funcionan los bitcoins, es preciso conocer: (i) el
proceso de creacion y asignacion originaria de estas criptomonedas y (ii) el pro-
ceso que se desencadena cuando se transmiten bitcoins ya existentes (a cambio
de divisas o como medio de pago por la adquisicion de bienes o servicios) en el
mercado secundario.

2 SANcHEZ BerMEIO, D.: «Régimen legal y tributario del bitcoin y demds criptodivisas», Revista
Fiscal y laboral al dia, marzo de 2018.

2 A la hora de describir este funcionamiento se ha empleado: (i) PEDREIRA MENENDEZ,
J. y Awvarez PErez, B.: «Consideraciones sobre la tributacion y la calificacion contable de las
operaciones con moneda digital (bitcoins) en las empresas», Revista Quincena fiscal, num. 3,
2018; (ii) PacHeco JimENEZ, M.2 Nieves: «Criptodivisas: Del bitcoin al MUFG. El potencial de la
tecnologia Blockchain», Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 19/2016; (iii) GonzALEZ
Araricio, M.: «Fiscalidad aplicable a los bitcoins a la luz del ordenamiento tributario espafiol»,
Revista Técnica Tributaria, nim.118; (iv) Gomez Jimenez, C.: «El bitcoin y su tributacién», Revista
de Contabilidad y Tributacién, nim. 380 (noviembre de 2014); y (v) Miras MARrTIN, N: «El régimen
juridico-tributario del bitcoin», Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 406 (enero de 2017).
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4.1. El proceso de creacion de bitcoins

Como expone Gomez JiMENEZY, el bitcoin se origina «en un proceso informa-
tico regido por una rutina matematica preestablecida con un calendario prefija-
do». Asi, el informe del Banco de Espafia’® hace referencia a esta rutina matema-
tica en los siguientes términos:

«En virtud de esta se generan y distribuyen de forma aleatoria, a razon de
unas seis veces por hora, lo que se denomina lotes de bitcoins. Cada lote acu-
mula una cantidad no superior a las 50 bitcoins y el tamafio del lote disminuye
progresivamente, segin una regla predeterminada, hasta alcanzar un monto total
de las monedas en circulacion que no llegue a exceder los 21 millones de “uni-
dades™.»

Los bitcoins asi generados son asignados en el mercado primario a los llama-
dos «mineros», como contraprestacion a la resolucion, en un entorno competiti-
vo, de un problema légico de calculo que se plantea cada vez que se transmiten
bitcoins ya existentes. De esta forma, cabe distinguir dos mercados relacionados
con el bitcoin:

— Un mercado primario, relacionado: (i) con el proceso de creacion origina-
ria de los bitcoins a través de la rutina anteriormente mencionada y (ii), la
asignacion de los mismos entre los mineros que resuelven correctamente
los problemas I6gico-matematicos.

— Un mercado secundario en el cual los bitcoins ya existentes se transmiten
entre particulares, bien a cambio de divisas, bien como medio de pago por
bienes y servicios adquiridos.

Estos dos mercados (primario y secundario) se encuentran relacionados entre
si, puesto que la generacion y asignacion de bitcoins en el mercado primario se
produce como consecuencia de la resolucion, por parte de los mineros, de pro-
blemas matematicos complejos que se plantean para confirmar una transmision
de bitcoins ya existentes en el mercado secundario. Podemos decir, por tanto, que
estos dos mercados se retroalimentan en tanto que la resolucién de los problemas
I6gicos por los que se reciben bitcoins en el mercado primario afianza y garantiza
a su vez las transacciones efectuadas en el mercado secundario.

14 Gomez JimEnEz, C.: «El bitcoin y su tributacion» Revista de Contabilidad y Tributacion,
ntmero 380 (noviembre de 2014).

% Gorion, S.: «Informe de la Direccion General de Operaciones, Mercados y Sistemas de Pago
del Banco de Espafia de enero de 2014, «Divisas y monedas virtuales: El caso bitcoin».
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4.2.  Funcionamiento de la transmision de bitcoins ya existentes en el mercado
secundario

Como se ha anticipado, el funcionamiento de este proceso de transmision se
basa fundamentalmente: (i) en la tecnologia blockchain, (ii) en las redes entre
pares y (iii) en el uso de la criptografia de clave asimétrica, tal y como pasa a
describirse seguidamente:

1. El proceso de transmision de bitcoins en el mercado secundario parte de
la utilizacion de las llamadas redes entre pares. Este tipo de redes entre pares o
P2P son redes entre iguales, en las que todos son clientes y todos son servidores.
Desde un punto de vista técnico a cada participante se le denomina «nodo» de-
biendo destacar los dos siguientes aspectos:

(i) Cada nodo guarda una copia en un inmenso libro mayor de contabilidad
digital en el que estan anotadas todas las transacciones de bitcoins lleva-
das a cabo desde su creacion conforme a la tecnologia blockchain.

(i) Existen dos tipos de nodos:

a) Nodos denominados «mineros», que se encargan de anotar las transaccio-
nes y guardar el libro de contabilidad digital.

_ b) Los nodos normgles, llamados «monederos», que se limitan aguardar la
informacion de un usuario concreto y, en su caso, enviar las transacciones.

2. Para poder ser usuario de bitcoin y adquirir y transmitir los mismos en el
mercado secundario es necesario disponer de un monedero virtual. Dichos mone-
deros virtuales son programas de bases de datos que se descargan e instalan en los
dispositivos personales del usuario o en la Ilamada nube, en donde, en términos
coloquiales, «se guardan» los bitcoins de cada usuario, cifrados mediante algorit-
mos que utilizan la criptografia de clave asimétrica.

Técnicamente es importante aclarar que en dichos monederos no se almacenan
bitcoins, sino que se almacenan y protegen las claves criptograficas que permiten
acceder a un cierto saldo de estas criptomonedas almacenado en el blockchain.
En concreto, en cada monedero los bitcoins se guardan de forma encriptada utili-
zando, a tales efectos, dos tipos de claves:

(i) Una clave publica (direccion de recepcién).
(i)  Una clave privada (direccién de envio).
La clave publica y la clave privada estan vinculadas, pero es muy dificil co-

nocer la relacion que existe entre ellas. Sin profundizar en detalles técnicos cabe
destacar que las propiedades de estas claves permiten que si alguien cifra un
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mensaje con su clave privada (direccion de envio), lo vuelve a cifrar con la clave
publica de otra persona (direccion de recepcion) y se lo envia garantizando dos
cosas: (i) que sélo lo puede leer el destinatario y (ii) que el destinatario sabe que
el emisor no puede negar haberlo emitido.

3. Cuando queramos hacer una transaccion de bitcoins ya existentes, la car-
tera (monedero) envia a la red un asiento contable en el que viene:

(i) Nuestra clave publica.

(i)  Un mensaje compuesto por la cantidad de dinero y la clave publica del
destinatario.

(iii)  Firma con nuestra clave privada.

En este sentido, el transmitente firma (con su clave privada) un resumen de
la transaccion previa junto a la clave publica del siguiente propietario. Dado que
en la transmision los paquetes de datos se descomponen y se recomponen a la
recepcion, para garantizar que dichos paquetes de datos no se han modificado
entre emision y receptor se utilizan las llamadas funciones hash criptograficas
jerarquizadas en «arbol de Merkle»?®,

_ Esto se afiade a la cadena de blogues una vez superado el proceso de verifica-
cion o mineria. Puede decirse, por tanto, que la transaccion pasa a la red como un
bloque de datos cifrados.

4. Las transferencias se verifican por medio del denominado proceso de mi-
neria. Mediante este proceso, los nodos mineros desbloguean los datos, verifican
y confirman la transaccién. En particular, en este proceso se llevan a cabo contro-
les con el objetivo de asegurar que la clave publica proporcionada es la direccion
de destino de la operacion anterior y que esta misma clave publica pertenece al
usuario que firmé la transaccion.

Para ello, _Iqs mineros resuelven un p_roblema I6gico-matemaético en un en-
torno competitivo'’. Esta tarea de los mineros se encuentra remunerada, y los

6 Para un mayor conocimiento de las funciones criptogréaficas tipo hash cabe acudir a Miras
MarTiN, N: «EI régimen juridico-tributario del bitcoin», Revista de Contabilidad y Tributacion,
nim. 406 (enero de 2017) y la documentacion referenciada en dicho articulo.

7 En cuanto al problema ldgico matematico y el método de confirmacion de transacciones en el
proceso de mineria, PEbREIRA MENENDEZ Y ALVAREZ PEREZ: Op. cit.; sefialan lo siguiente:

«El método de confirmacioén de transacciones funciona del siguiente modo: cada diez minutos,
cada uno de los nodos mineros intentara crear un bloque, que es el conjunto de transacciones que
se han registrado en la red durante ese tiempo. En cuanto lo consiga, lo ira transmitiendo a los
demas nodos de la red, que comprobaran que en este nuevo bloque no hay inconsistencias y la con-
tabilidad siga siendo correcta, momento en el cual lo confirmaran y afiadirn un hash que permitira
que no se pueda alterar el registro.

Como son muchos los «mineros» trabajando a la vez, para evitar que la red se inunde con
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mismos reciben, como contraprestacion su labor en el proceso de verificacion
anterior, una remuneracion en forma de bitcoins originarios.

5. Una vez verificada la transaccion, la misma (i) pasa a inscribirse en un
bloque del registro de contabilidad publico y digital basado en la tecnologia bloc-
kchain y (ii) se extiende al resto de nodos. Dicho registro muestra el historial de
todas las transacciones confirmada que se han producido en la red bitcoin, esta
compartido por todos los nodos de la red (los cuales tienen copia completa de la
cadena de bloques) y garantiza la integridad y el orden cronologico de la cadena
de bloques, asi como la inmutabilidad de los mismos.

6. Finalmente, y de acuerdo con lo establecido por Miras MarTIN' debe
hacerse referencia a dos tipos de operadores que nos encontramos en la practica
a la hora de utilizar este tipo de criptomonedas:

() En primer lugar, las «casas de cambio», «Exchange houses» 0 «ex-
changers»: son personas fisicas o juridicas cuya actividad consiste en la
compraventa de bitcoins y en la intermediacion en dichas transmisiones,
para lo cual suelen utilizar diversos soportes, como paginas webs o pla-
taformas virtuales que ponen en contacto a oferentes y demandantes de
estas criptomonedas, percibiendo a cambio de su labor una determinada
comision. A modo de ejemplo, podrian asimilarse en su forma de operar
a las empresas dedicadas al cambio de divisas.

(i)  Ensegundo lugar, las llamadas «trading plaforms», que son plataformas
de negociacion de bitcoins que retnen a compradores y vendedores de
esta y demas criptomonedas y que les proporcionan una plataforma
de negociacion. Se diferencian de las anteriores en que estas plataformas
no compran y venden monedas virtuales por si mismas, sino que se limi-
tan a poner en contacto oferentes y demandantes.

I1l. TRIBUTACION DEL BITCOIN

La obtencion de bitcoins, la tenencia y transmision de estas criptomonedas, y
las actividades asociadas a dichas transmisiones generan actos que pueden estar

bloques igualmente validos se incentiva su creacion. Se les obliga a que el hash del blogue sea
mas pequefio que un cierto nimero, de modo que tienen que hacer pruebas aleatorias (prueba de
trabajo o proof-of-work) hasta encontrar uno bueno. La mayor parte de las veces no lo consiguen y
tienen que aceptar el que ha creado otro minero. Pero si lo consiguen, se llevan bitcoins de regalo
(““generan bitcoins™). Al principio el premio eran 50, después 25y en 2017 se estan pagando 12,5
bitcoins y su nimero ird disminuyendo hasta llegar a cero, cuando se alcance el maximo de los 21
millones en circulacion, momento a partir del cual los “mineros™ sélo percibiran comisiones por
las transacciones.»

8 Miras MarTIN, N: «EI régimen juridico-tributario del bitcoin», Revista de Contabilidad y
Tributacion, nim. 406 (enero de 2017).
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gravados en el ambito de la imposicion directa e indirecta. A continuacion anali-
zaremos dicha tributacion en tres ambitos diferentes:

1. En el dmbito de la tributacion directa de las personas fisicas: En este apar-
tado se expondra la tributacion en sede del Impuesto sobre la Renta de las
Personas fisicas (IRPF), en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(I1SD), en el Impuesto sobre el Patrimonio (IP), asi como las obligaciones
de informacién asociadas a la tenencia de criptomonedas®.

2. En el &mbito de la tributacion indirecta. En este apartado se analizara la
tributacion en el Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA) y en el Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Docu-
mentados (ITPAJD).

3. En el ambito de la tributacion local y mas particularmente en el ambito
del Impuesto sobre Actividades Econdmicas (IAE).

En este apartado se analizaran en profundidad las implicaciones fiscales en
cada uno de estos tres ambitos sefialados.

1. Tributacion en imposicion directa de las personas fisicas
1.1. IRPF

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Re-
sidentes y sobre el Patrimonio (en lo sucesivo «LIRPF»), el IRPF grava la obten-
cién de renta por parte del contribuyente siempre que el mismo sea considerado
residente a efectos fiscales en Espaha?.

Dentro de las operaciones relacionadas con criptomonedas que pueden dar
lugar a la obtencion de renta por parte del contribuyente cabe destacar las dos
siguientes:

(i) Obtencién de bitcoins en el mercado primario a traves del proceso de
mineria.

¥ No se analizaran las implicaciones en el ambito de la tributacion directa de las personas
juridicas, esto es, no se llevara a cabo un estudio de la tributacién en sede del Impuesto sobre
Sociedades. Como quiera que dicho impuesto parte de la contabilidad, y que seria razonable esperar
una futura resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) al respecto (al
margen de la consulta del ICAC ya existente con referencia rmr/38-14,), nos centraremos en el
presente articulo en la imposicion directa sobre las personas fisicas y se abordaré su tratamiento
contable y en el IS, en un futuro, cuando se apruebe esta nueva regulacion.

2 Residencia conforme a los criterios establecidos en el articulo 9 de la LIRPF.
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(if)  Transmision de bitcoins (como activo en si mismo a cambio de una divi-
sa, 0 como medio de pago por la adquisicion de bienes o servicios).

En este apartado pasamos a analizar detenidamente el tratamiento en cada una
de ellas:

(i) Obtencion de bitcoins en el mercado primario a través del proceso
de mineria

Como se ha expuesto a la hora de describir el funcionamiento de los bitcoins,
la creacion y asignacion de bitcoins a los mineros en el denominado mercado
primario se lleva a cabo como consecuencia de la resolucién por parte de estos de
un problema l6gico-matematico que se plantea en la transmision de bitcoins en el
mercado secundario. Nos encontramos, por tanto, ante la obtencion de una renta
por parte de los mineros (en forma de bitcoins originarios) como contraprestacion
a la realizacion de una actividad intelectual (resolucién de un problema légico-
matematico complejo) llevado a cabo por estos ultimos.

Asumiendo que el minero que obtiene dicha renta es una persona fisica?, a
efectos de IRPF, la renta obtenida en forma de bitcoins por su actividad podria
encuadrarse dentro de las tres siguientes categorias de rentas: (i) rendimientos del
trabajo; (ii) rendimientos de actividades econdmicas o (iii) ganancias y pérdidas
patrimoniales.

En cuanto a la primera de las categorias de renta sefialadas cabe destacar que,
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 17 de la LIRPF, en el plano tedrico cabria
calificar los bitcoins obtenidos como rendimientos del trabajo siempre que el mi-
nero prestase sus servicios en el &mbito de la organizacién de un tercero dedicado
a la obtencién de bitcoins y en régimen de ajenidad y dependencia. Sin embargo,
tal y como sefialan GonzALEz ArARicio? Yy GomEZ JIMENEZ?, atendiendo a como
funciona el proceso de creacion de bitcoins y teniendo en cuenta que, en la actua-
lidad, se desconoce qué persona fisica o juridica dirige, controla, y es responsable
del proceso de emision originaria de bitcoins, esta calificacion desde el punto de
vista tedrico, carece de relevancia practica.?*

2 Ya que, de lo contrario, esto es, de ser una persona juridica, tributaria por el Impuesto sobre
sociedades.

22 GonzALEz ArARIcio, M.: »Fiscalidad aplicable a los bitcoins a la luz del ordenamiento tributa-
rio espafiol», Revista Técnica Tributaria, nam.118.

2 Gomez JiMeNez, C.: «El bitcoin y su tributacion», Revista de Contabilidad y Tributacion, nam.
380 (noviembre de 2014).

24 Cuestion distinta seria que un trabajador de una entidad, perciba, como consecuencia de
su trabajo personal (no necesariamente vinculado a la obtencion de bitcoins), desempefiado en el
marco de una relacion laboral, una parte de su salario en forma de bitcoins. En este caso, si cabria
calificar el pago mediante bitcoins como rendimientos del trabajo, pero no nos encontrariamos
ante una adquisicion de bitcoins en el mercado primario, sino ante una adquisicion de bitcoins ya

144 Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, ndim. 70, pags. 131-180



TRATAMIENTO TRIBUTARIO DEL BITCOIN Y DEMAS CRIPTOMONEDAS

Descartado, desde el punto de vista préctico, que la obtencién originaria de
bitcoins por parte de los mineros pueda calificarse como rendimientos del trabajo
a efectos del IRPF, el encuadramiento dentro de las dos categorias de renta rema-
nentes puede resultar controvertido. En efecto:

— En principio, dado que la obtencidn de bitcoins por parte de los mine-
ros trae causa de la realizacién de una actividad personal por parte de
los mismos, y que dicha actividad se lleva a cabo de forma profesional y
por cuenta propia (esto es, sin mantener ninguna relacion de dependencia
con un tercero), parece razonable calificar este tipo de rentas como rendi-
mientos de actividades econdémicas®. Asi, los rendimientos obtenidos en
forma de bitcoins se cuantificarian atendiendo a las reglas dispuestas en la
seccién 111 del capitulo I del titulo 111 de la LIRPF (articulos 27 a 32 de la
LIRPF) y se integrarian en la base imponible general.

Ahora bien, la calificacién como rendimientos de actividades econdémicas
parte de una premisa fundamental, y es que se considere que los mine-
ros efectivamente llevan a cabo la prestacion de un servicio (mediante
la resolucion del problema I6gico-matemaético). Esta hipotesis de partida
tiene como obstaculo el criterio de la DGT evacuado en el ambito de la
imposicién indirecta, en particular, en su consulta VV3625-16, en la cual se
manifiesta que:

«(...) la actividad de minado no conduce a una situacion en la que exista
una relacién entre el proveedor del servicio y el destinatario del mismo 'y
en los que la retribucidn abonada al prestador del servicio sea el contra-
valor del servicio prestado en los términos previstos en la jurisprudencia
del Tribunal y en, particular, en el asunto Tolsma anteriormente referi-
do, de tal forma que en la actividad de minado no puede identificarse un
destinatario o cliente efectivo de la misma, en la medida que los nuevos
bitcoins son automéaticamente generados por la red.

En consecuencia, la falta de una relacion directa entre el servicio presta-
do y la contraprestacion recibida en los términos sefialados, los servicios
de minado objeto de consulta no estaran sujetos al Impuesto sobre el Va-
lor Afadido».

Como se puede observar, esta interpretacion de la DGT, en el ambito de la
imposicién indirecta, puede suponer un obstaculo para calificar las rentas

existentes previamente adquiridos por parte de la entidad empleadora que satisface los rendimientos
del trabajo mediante bitcoins.

% Sobre todo, si se tiene en cuenta que en la actualidad la actividad de mineria necesita para ser
llevada a cabo de forma rentable y eficiente que se organicen una cantidad de medios y equipos in-
formaéticos que ya es complicado alcanzar de forma individual. En este sentido resulta frecuente que
los mineros se coordinen y organicen en redes llamadas «pools» o incluso que se lleve a cabo esta
actividad a través de sociedades con equipos especializados Ilamadas «granjas de servidores».
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como actividades econdmicas®. Sélo en el caso de que, acogiéndonos al
principio de estanqueidad, defendamos que el criterio anterior no aplica
en el ambito de la imposicion directa, y que, en el IRPF si existe una
verdadera prestacion de servicios relacionada directamente con la remu-
neracion percibida (en contra del criterio sostenido por la DGT para el
IVA), es posible sostener su calificacion como rendimiento de actividades
econdmicas?.

— Por lo que respecta a las ganancias patrimoniales cabe indicar que, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 33.1 de la LIRPF, esta categoria resulta
subsidiaria a las dos calificaciones anteriores. En efecto, el altimo inciso
del articulo 33.1 de la LIRPF prevé expresamente que se califican como
ganancias patrimoniales aquellas rentas que no puedan calificarse previa-
mente como rendimientos (en este caso, como rendimientos de actividades
econdmicas). Por lo tanto, atendiendo al caracter residual de las ganancias
y pérdidas patrimoniales, Unicamente seria posible calificar como tal a la
obtencién originaria de bitcoins si se aplica en el IRPF la interpretacion de
la DGT en el &mbito del IVA.

En tal caso, al no proceder la ganancia patrimonial de una transmision de ele-
mentos patrimoniales, la misma también deberia incluirse en la base general del
contribuyente [articulos 45 y 46.b) de la LIRPF].

A la luz de la controversia anterior habra que esperar a un pronunciamiento
expreso por parte de la DGT o de la jurisprudencia para aclarar la calificacion que
debe otorgarse a este tipo de renta en el ambito del IRPF.

(if) Transmision de bitcoins en el mercado secundario

A la hora de afrontar la calificacion que debe otorgarse en el IRPF a la renta
derivada de la transmision de bitcoins en el mercado secundario debe efectuarse
una distincion fundamental, y es si dicha transmision se efectla por parte de
particulares que realizan la actividad de transmisién e intermediacion de manera
profesional o por particulares que transmiten bitcoins de forma privada y al mar-
gen de cualquier actividad profesional.

De este modo, es preciso diferenciar los dos siguientes escenarios:

% Esta opinion es compartida por GonzALEz ApAricio, M.: «Fiscalidad aplicable a los bitcoins a
la luz del ordenamiento tributario espafiol», Revista Técnica Tributaria, nim.118, pagina 76.

21 A favor de la calificacion de estos rendimientos como rendimientos de actividades econémi-
cas y en contra de su calificacién como ganancias patrimoniales se ha pronunciado Gomez JIMENEZ,
C.: «El bitcoin y su tributacion», Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 380 (noviembre de
2014), paginas 95y 96.
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a) Transmision de bitcoins por profesionales (exchangers personas fisicas)

Como se ha expuesto con anterioridad, los llamados exchangers son personas
fisicas o juridicas cuya actividad consiste en la compraventa de bitcoins y en la
intermediacion en dichas transmisiones. Para la realizacion de estas actividades
suelen utilizar diversos soportes, como paginas webs o plataformas virtuales que
ponen en contacto a oferentes y demandantes de estas criptomonedas percibiendo
a cambio de su labor una determinada comision.

En este primer escenario entendemos que la renta obtenida por parte de los ex-
changers (personas fisicas) al transmitir sus bitcoins en el marco de su actividad
profesional se calificaria como rendimiento de actividades econémicas de confor-
midad con el articulo 27 de la LIRPF. Esto es asi en la medida en que entendemos
que se cumpliria con los dos requisitos establecidos en el citado precepto:

(i) Son rendimientos que proceden de trabajo personal y/o del capital.

(i) Se realiza, por parte del exchanger, una ordenacion por cuenta propia de
medios de produccion y/o recursos humanos con el fin de intervenir en
la produccién o distribucion de bienes y servicios.

Partiendo de esta calificacion, consideramos: (i) que los rendimientos se de-
terminaran por el método de estimacidn directa (en su modalidad normal o sim-
plificada), calculandose conforme a las reglas del articulo 28 de LIRPF (el cual
se remite a la normativa del IS), y (ii) que dichos rendimientos se integraran en la
base imponible general del IRPF del contribuyente.

b) Transmision por particulares que no desarrollan una actividad profesional

En este segundo escenario nos encontramos ante personas fisicas que adquie-
ren bitcoins como inversores privados (esto es, al margen de cualquier actividad
profesional) y que posteriormente transmiten los mismos:

— A cambio de una divisa. En este supuesto el bitcoin se transmite como ac-
tivo en si mismo y se recibe a cambio: (i) euros (en cuyo caso parece que
nos encontrariamos ante una compraventa?) o bien (ii) otra divisa extran-
jera como délares o libras (en cuyo caso estariamos ante una permuta?®).

— Acambio de otra criptodivisa. En este caso nos encontramos también ante
una permuta, como confirma la DGT en su consulta \V1149-18.

2 Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 1445 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el
que se publica el Cadigo Civil (en adelante, «CC»).
2 De acuerdo con la definicion de permuta prevista en el articulo 1538 del CC.
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— A cambio de la adquisicion de bienes o servicios. En este caso nos encon-
trariamos nuevamente ante una permuta en la que los bitcoins se entregan
a un tercero que lo admite como medio de pago en contraprestacion a los
bienes entregados o servicios prestados.

Pues bien, en todos los casos anteriores, a la hora de calificar la renta generada
en sede del contribuyente como consecuencia de la transmision o permuta de los
bitcoins de los que dicho contribuyente es titular, es necesario acudir al concepto
de ganancia o pérdida patrimonial establecido en el articulo 33 de la LIRPF. En
virtud del mismo se considera que se genera una ganancia o pérdida patrimonial
si se cumplen los tres siguientes requisitos:

1. Que se produzca una variacion en el valor del patrimonio del contribu-
yente.

2. Que dicha variacion esté motivada por una alteracion en la composicion
del patrimonio.

3. Que la renta no se califique legalmente como rendimientos (del trabajo,
de actividades econdmicas o del capital mobiliario).

Atendiendo a los requisitos anteriores, las rentas obtenidas por parte de los
inversores que transmiten o permutan sus bitcoins de forma privada se califica-
rian, con caracter general, como ganancias o pérdidas patrimoniales a efectos del
IRPF. Esta calificacion ha sido confirmada por parte de la DGT en sus consultas
V0808-18 y VV1604-18, a las cuales nos referiremos mas adelante.

~ No obstante lo anterior, es necesario realizar las dos siguientes precisiones
importantes:

— Si los bitcoins han sido adquiridos de forma originaria (esto es, si nos
encontramos ante transmisiones de bitcoins por parte de los mineros) no
puede descartarse su calificacion como rendimientos de actividades eco-
noémicas por encontrarse estos bitcoins afectos a la actividad realizada por
los mineros y atendiendo a la controversia anteriormente expuesta en tor-
no a la calificacion de la renta percibida en forma de bitcoins en el merca-
do primario, a la cual nos remitimos.*

— La simple variacion del valor de los bitcoins que se encuentran en el pa-
trimonio del contribuyente (por la fluctuacion de su valor en el mercado)
no genera, per se, una ganancia patrimonial tributable en el IRPF. Debe
recordarse en este punto que el IRPF no grava como ganancias patrimo-

% Lo mismo puede ocurrir si los bitcoins se han adquirido de forma derivativa (esto es, en el
mercado secundario), pero los mismos se encuentran afectos a una actividad econémica.
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niales las plusvalias latentes o no realizadas®, sino que para que se genere
una ganancia patrimonial es necesario que, ademas de la variacion del
valor de los bitcoins, dicha variacion traiga causa de una alteracién en
la composicion del patrimonio de su titular, esto es, de la transmision o
permuta de los mismos.

Sentando lo anterior, y partiendo de la calificacion de este tipo de rentas como
ganancias patrimoniales, interesa realizar las siguientes consideraciones a la hora
de determinar la ganancia patrimonial a integrar en la base imponible del ahorro
del IRPF del contribuyente que los transmite:

1) Cuantificacion: Conforme a la regla general establecida en el articulo 34
de la LIRPF, el importe de la ganancia patrimonial se cuantificard como la dife-
rencia entre (i) el valor de transmisién y (ii) el valor de adquisicion del elemento
transmitido (en este caso los bitcoins).

De encontrarnos ante una operacion calificada como permuta (lo cual ocurri-
ria cuando los bitcoins se transmitan a cambio de otras divisas distintas al euro,
de otras criptodivisas o de la adquisicion de bienes o servicios) resultaria de apli-
cacion la regla especial de determinacion de la ganancia o pérdida patrimonial
prevista en el articulo 37.1.h) de la LIRPF*, en virtud de la cual la ganancia o pér-
dida patrimonial se determinara por la diferencia entre (i) el valor de adquisicién
del bien o derecho que se cede (bitcoin) y (ii) el mayor de los dos siguientes:

— El valor de mercado del bien o derecho entregado (bitcoin).

— El valor de mercado del bien o derecho que se recibe a cambio (otra divisa,
otra criptodivisa, 0 el bien o servicio recibido).

2) En la determinacion del valor de transmisién y adquisicion a tener en
cuenta en las reglas anteriormente expuestas deben computarse los gastos o comi-
siones que cobran las casas de cambio o «exchange houses» por las adquisiciones
y por las ventas de estas criptomonedas, en tanto que estos gastos guardan una
relacion directa con dichas operaciones y siempre que sean satisfechos por el
contribuyente.

Asi lo ha reconocido expresamente la DGT en su consulta \V1604-18, permi-
tiendo, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 35 de la LIRPF: (i) incrementar
los costes de adquisicion por las comisiones pagadas por el contribuyente a los
exchangers en la adquisicion de los bitcoins y (ii) minorar el valor de transmisién
por las comisiones y gastos satisfechos por el transmitente a dichas casas de cam-
bio inherentes a la transmision de los bitcoins.

% Salvo en el caso de exit tax, al que nos referiremos mas adelante.

32 En su consulta VV1149-18, la DGT aplica este precepto al caso de la permuta que se produce
en el intercambio de una criptodivisa por otra, si bien no menciona dicho precepto cuando la trans-
mision se produce a cambio de euros.
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3) Imputacion temporal: En relacion con las permutas, es importante resaltar
que, recientemente, la DGT ha denegado la aplicacion del criterio que mantiene
en las operaciones con divisas a las operaciones realizadas con criptomonedas.

Debe recordarse a este respecto que, segun el criterio tradicional de la DGT en
relacién con las inversiones en divisas, la tributacion como ganancia patrimonial
s6lo se producia cuando se llevaba a cabo la conversion de las divisas a euros
(pero no a otras divisas). Este criterio lo encontramos en la consulta V0234-07 de
la DGT, en la cual se exponia lo siguiente:

«Segun preceptla el articulo 14.1.c) del TRLIRPF, las ganancias y pérdidas
patrimoniales se imputan al periodo impositivo en que tenga lugar la alteracion
patrimonial. Ahora bien, lo sefialado anteriormente sélo procedera si con motivo
del traspaso se recibe el cambio de las divisas en euros. En caso contrario, €s
decir, cuando lo recibido sean divisas, el resultado derivado de las diferencias
de cambio no se imputara hasta el momento en que ese cambio se realice efec-
tivamente, de acuerdo con lo previsto en el articulo 14.2.e) del TRLIRPF: «Las
diferencias positivas o negativas que se produzcan en las cuentas representativas
de saldos en divisas 0 en moneda extranjera, como consecuencia de la modifica-
cion experimentada en sus cotizaciones, se imputaran en el momento del cobro o
del pago respectivo».

De aplicarse este criterio a los bitcoins, Unicamente se produciria una ganancia
patrimonial si dichos bitcoins son intercambiados por euros, pero no se generaria
tributacion en las permutas, esto es, cuando los bitcoins se intercambien (i) por
otras criptomonedas o (ii) por otras divisas distintas al euro.

Pues bien, recientemente la DGT, en su consulta VV0808-18, ha considerado
que las criptomonedas no deben calificarse como «divisas», sino como una suerte
de «activos intangibles no asimilables a divisas». Ello permite que se generen
ganancias patrimoniales no s6lo cuando se conviertan las criptomonedas a euro,
sino que basta con «moverse» de una criptomoneda a otra para generar una ga-
nancia o pérdida patrimonial a integrar en la base imponible del ahorro del con-
tribuyente.

Por lo tanto, conforme al criterio de la DGT, se genera una ganancia patrimo-
nial tributable en IRPF: (i) tanto si hay movilizacién en criptomonedas como (iii)
si hay conversion de criptomonedas a euros o a otra divisa, debiendo imputarse
temporalmente dicha ganancia patrimonial en el momento en el que se produzca
cualquiera de las transmisiones/conversiones anteriores.

4) Pérdidas patrimoniales: En aquellos casos en los que, como consecuencia
de la caida del valor del bitcoin en el mercado, el valor de transmision sea inferior
al valor de adquisicion, se generara en sede del contribuyente una pérdida patri-
monial como consecuencia de su transmision que podra ser integrada y compen-
sada en la base imponible del ahorro atendiendo a las reglas generales del IRPF.
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No obstante lo anterior, debe hacerse especial referencia a las pérdidas que
se puedan originar como consecuencia de un robo de bitcoins o de la quiebra
de una de las casas o plataformas de internet que actan como intermediarias en
la adquisicion y tenencia de dichas criptomonedas. Sobre este particular se ha
pronunciado la DGT, entre otras, en sus consultas V1979-15 y VV2604-15 en los
siguientes términos:

«Desde esta configuracion legal de las ganancias y pérdidas patrimoniales,
el importe de un crédito no devuelto a su vencimiento no constituye de forma
automatica una pérdida patrimonial, al mantener el acreedor su derecho de cré-
dito, y s6lo cuando ese derecho de crédito resulte judicialmente incobrable sera
cuando produzca sus efectos en la liquidacién del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, entendiéndose en ese momento producida la existencia de una
pérdida patrimonial»

Siguiendo con el criterio manifestado por la DGT, para poder declarar una
pérdida patrimonial en uno de estos supuestos concretos, y en la medida en que
tras el robo o la quiebra de la casa intermediaria subsiste un crédito del contribu-
yente por los importes depositados e invertidos en bitcoins, es necesario esperar a
que dicho crédito haya sido declarado incobrable por medio de sentencia judicial
0, al menos, que haya transcurrido un afio desde el inicio del procedimiento judi-
cial que tenga por objeto la ejecucion del crédito sin que éste haya sido satisfecho
(articulo 14.2.k LIRPF).

5) Criterios de identificacion de los bitcoins transmitidos: Si el contribuyen-
te dispone de bitcoins adquiridos en fechas diferentes y, en su caso, adquiridos a
través de diferentes casas de cambio, surge la cuestion de cudl es el criterio que
debe seguirse de cara a identificar los bitcoins que deben ser tenidos en cuenta
en el célculo de la ganancia o pérdida patrimonial obtenida por la transmisién de
los mismos.

Pues bien, sobre este particular se ha pronunciado recientemente la DGT en
su contestacion a la consulta V1604-18. En la misma, la DGT considera que los
bitcoins tienen naturaleza de bienes homogéneos dado que los mismos «com-
putables por unidades o fracciones de unidades tienen su origen en un mismo
protocolo especifico y poseen todos ellos las mismas caracteristicas».

Sobre esa base alcanza las dos siguientes conclusiones:

— Que, para estos supuestos de ventas parciales de bitcoins, ante la ausencia
de una norma especifica diferente en la LIRPF para las criptodivisas, debe
acudirse al criterio First in First Out (FIFO) establecido en el articulo 37.2

de la LIRPF %, De acuerdo con este criterio FIFO, se entiende que los
bitcoins transmitidos son los que se adquirieron en primer lugar.

¥ En este punto, la DGT sefiala expresamente en la citada consulta VV1604-18: «Habida cuenta
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En este punto el hecho de que la DGT aplique para los bitcoins un precep-
to que inicialmente establece para los valores homogéneos puede llevar a
plantearnos si, a través de esta contestacién, dicho 6rgano esta aceptando
indirectamente la naturaleza de estas criptomonedas como valores.

— Quie el criterio FIFO se aplica globalmente por contribuyente, con inde-
pendencia de que haya adquirido las bitcoins a diferentes casas de cambio
0 «exchangers». Dicho de otra forma, la DGT confirma que no debe apli-
carse un criterio FIFO por cada casa de cambio, sino teniendo en cuenta el
coémputo global de bitcoins adquiridos en todas ellas®.

6) Impuesto de salida o exit tax: Finalmente cabe plantearse si, en caso de
traslado de residencia del contribuyente titular de los bitcoins, el mismo debe
abonar un impuesto de salida o exit tax por la parte correspondiente a las plusva-
lias tacitas generadas por estas criptodivisas.

Como hemos visto, esta medida, regulada en el articulo 95 bis de la LIRPF,
obliga al contribuyente que traslada su residencia fiscal al extranjero a tributar
por las plusvalias no realizadas que, en la medida en que se cumplan determina-
dos requisitos, puedan producirse sobre determinados tipos de activos. En par-
ticular, dicho precepto hace referencia, exclusivamente, a las plusvalias tacitas
que se hubieran podido generar con respecto a las acciones o participaciones de
cualquier tipo de entidades (admitidas 0 no a negociacion en un mercado regu-
lado) incluyendo, a tales efectos, a las acciones o participaciones representativas
del capital o patrimonio de las instituciones de inversién colectiva.

En el caso concreto de la tenencia de criptomonedas, la sujecion o no de estos
activos al exit tax depende, en gran medida, de la naturaleza juridica que se le otor-
gue a este tipo de activos. Si se sigue el criterio (i) de la DGT manifestado en su
consulta VV0808-18 de calificar estas criptomonedas como activos intangibles no
asimilables a divisas o (ii) del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),
en su sentencia de 22 de octubre de 2015, asunto David Hedqvist (C263/14), el
cual conceptualiza las criptomonedas como medios de pago®, cabe defender que
las monedas virtuales no se califican como acciones o participaciones en entida-

que la LIRPF no establece una regla especifica diferente para identificar, en el caso de monedas
virtuales homogéneas, las que se entienden transmitidas a efectos de determinar la correspondiente
ganancia o pérdida patrimonial, cabe entender, de acuerdo el criterio anteriormente sefialado,
que en el caso de efectuarse ventas parciales de monedas virtuales “bitcoin™ que hubieran sido
adquiridas en diferentes momentos, debe considerarse que los ““bitcoin” que se transmiten son los
adquiridos en primer lugar».

3 En palabras de la propia DGT en la consulta referenciada: «Finalmente, el hecho de que los
““bitcoins™ se adquieran y transmitan en diferentes casas de cambio o “exchanges’ no constituye
una circunstancia que altere la homogeneidad de las referidas monedas virtuales, por lo que para
determinar la antigliedad y el correspondiente valor de adquisicion de los ““bitcoins™ que se consi-
deran vendidos conforme al criterio sefialado en el parrafo anterior, habran de tenerse en cuenta
todos los ““bitcoins™ adquiridos sin distinguir en funcién de las diferentes casas de cambio en las
que se hubieran realizado las operaciones».

% Esta cuestion seréa abordada detenidamente en el apartado de imposicion indirecta.
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des y, en consecuencia, que no resultaria de aplicacion el régimen de exit tax con
respecto a estos activos en caso de traslado de residencia.

Esta parece haber sido la opcion por la que se ha decantado la DGT en su con-
sulta V1149-18, en la que confirma que las monedas virtuales bitcoin e iota no se
encuentran incluidas en el &mbito de aplicacion del exit tax «al no tener dichas
monedas virtuales consideracion de acciones o participaciones de cualquier tipo
de entidad». Ahora bien, la DGT matiza que otras monedas virtuales distintas po-
drian presentar otras caracteristicas que deberian analizarse para concluir acerca
de su inclusion en el mencionado régimen.

1.2. Impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD)

En el caso de que la transmision de las criptomonedas se produzca a titulo
gratuito, bien mortis causa, o bien inter vivos, dicha transmisién quedaria grava-
da por parte del ISD (con las particularidades que se expondran en funcion de la
naturaleza de los sujetos intervinientes en la donacion).

En efecto, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, «LISD»), se cumpliria
con el hecho imponible de este impuesto:

(i) Con la adquisicion de criptomonedas por donacion o cualquier otro ne-
gocio juridico a titulo gratuito inter vivos.

(i) Con la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier
otro titulo sucesorio (mortis causa).

El tratamiento a efectos de ISD variara en fL_Jncic')r_l de si nos encontramos ante
un supuesto u otro, como pasamos a ver a continuacion:

(i) Donacion de criptomonedas

En el caso de que se lleve a cabo una donacion de bitcoins habra que diferen-
ciar los siguientes escenarios, atendiendo a la naturaleza del donatario (persona
que recibe la donacién):

— Si el donatario es una persona juridica, dicha donacion no se encontraria
sujeta a ISD, sino al IS.

— Si el donatario es una persona fisica, la donacion se encuentra sujeta a
ISD, siendo el donatario el sujeto pasivo encargado de liquidar y pagar
este impuesto.

Por su parte, una donacion de bitcoins no sélo generara renta gravable por
el ISD (o el 1S) en sede del perceptor, sino que dicha operacidn también puede
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generar rentas sujetas a tributacion en sede del donante como transmitente de las
criptomonedas. Asi:

— Si el donatario es persona juridica, la donacion de bitcoins puede generar
una renta gravable en sede de su IS.

— Si el donante es persona fisica, la transmision de bitcoins (a titulo gratuito)
podra generar en su IRPF una ganancia patrimonial cuantificada por la
diferencia entre (i) el valor de transmision (el cual no podra exceder del
valor de mercado, conforme a lo dispuesto en el articulo 36 de la LIRPF) y
(i) el coste fiscal de adquisicion en los términos expuestos anteriormente
y a los cuales nos remitimos. En el caso de que el valor de mercado en el
momento de la donacidn sea inferior al coste fiscal de adquisicion dicha
pérdida no podra computarse en la base imponible del ahorro del IRPF del
transmitente atendiendo a lo dispuesto en el articulo 33.5.c) de la LIRPF.

Por lo que respecta a la tributacion de los donatarios, y en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 9.b) de la LISD, a la hora de determinar la base imponible
en su correspondiente liquidacion del ISD deberan atender al valor real de los
bitcoins recibidos (entendido en la practica como su valor de mercado en el mo-
mento de efectuar la donacion). Posteriormente, en dicha liquidacion se aplicaran
las reducciones, tipos de gravamen, deducciones y bonificaciones que se regulen
en la normativa autondémica que resulte aplicable.

En este punto debe recordarse que el ISD es un impuesto que se encuentra ce-
dido a las Comunidades Auténomas (CCAA), regulandose (i) el alcance de la ce-
sion, (ii) los puntos de conexidn y (iii) el alcance de las competencias hormativas
de las CCAA para este impuesto a través de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de
régimen comun y ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determina-
das normas tributarias (en adelante, «Ley 22/2009»). En el caso de transmisiones
lucrativas inter vivos de criptomonedas, y teniendo en cuenta que los bitcoins
no se encuadrarian dentro de la categoria de bienes inmuebles a estos efectos, el
punto de conexion que determinard la CCAA que tiene cedido el rendimiento y
cuya normativa debe aplicarse es la residencia del donatario®, tal y como dispone
el articulo 32.2.c) de la Ley 22/2009.

Como expone GonzALEz Araricio®, un ejemplo de donacién habitual que nos
podemos encontrar en la practica son los llamados «tips» de bitcoins. Como su
nombre indica, son propinas en forma de bitcoin o porcion de los mismos que, en

% Entendiendo que la residencia del donatario se encontrara, tal y como dispone el articu-
lo 28.1.1.°, letra b), de la propia Ley 22/2009, en aquella CCAA en la que el donatario hubiera
permanecido un mayor nimero de dias dentro del periodo de los cinco afios inmediatos anteriores
a la fecha del devengo de la donacion (contados de fecha a fecha).

7 GonzALEz Araricio, M.: »Fiscalidad aplicable a los bitcoins a la luz del ordenamiento tributa-
rio espafiol», Revista Técnica Tributaria, num.118, pagina 76.
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la practica, se entregan gratuitamente, por ejemplo, por acudir a un curso sobre
el funcionamiento de bitcoins para que conozcan su operatividad en la practica.
Pues bien, esta practica constituiria una donacion, y, siendo el donatario una per-
sona fisica, deberan tributar por el ISD en los términos expuestos.

(if) Fallecimiento de un propietario de estas monedas y transmision
a sus herederos

En caso de que se produzca el fallecimiento de un contribuyente que eratitular
de criptomonedas (causante), la adquisicion por parte de sus herederos de dichas
critpomonedas también estarian sujetas al 1ISD.

En estos supuestos, el valor de los bitcoins a la fecha de fallecimiento del cau-
sante se incluira dentro del caudal hereditario que posteriormente conformaré la
base imponible del ISD. Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 9.a) de la LISD,
y al igual que ocurre con las donaciones, en la determinacién de la base imponible
deberd atenderse al valor real (valor de mercado) de dichas criptomonedas en el
momento de fallecimiento del causante.

Dicho lo anterior, hay dos particularidades importantes que deben tenerse en
cuenta con respecto a la tributacion de las donaciones anteriormente analizada:

— En primer lugar, que en el caso de fallecimiento no se generara renta en
sede del IRPF del causante por la transmision mortis causa de los bitcoins.
Asi lo establece expresamente el articulo 33.3.b) de la LIRPF, el cual dis-
pone que no existe ganancia o pérdida patrimonial con ocasion de trans-
misiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente (la denominada
plusvalia del muerto).

— En segundo lugar, y partiendo, como se ha indicado, de que el ISD es un
impuesto cedido a las CCAA, cabe destacar que en las transmisiones mor-
tis causa el punto de conexidn para determinar la CCAA a la que se cede
el rendimiento y la normativa autondémica aplicable varia con respecto a
las transmisiones lucrativas inter vivos. Asi, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 32.2.c) de la Ley 22/2009, en caso de transmisiones
mortis causa debera atenderse a la residencia del causante (fallecido).

Sobre la base de lo anterior, en la liquidacion del ISD de los herederos se
aplicaran, en su caso, las reducciones, tipos de gravamen, deducciones y bonifica-
ciones que se regulen en la normativa autonémica de la CCAA en la que se con-
sidere que el causante tiene su residencia habitual, pudiendo originarse sensibles
diferencias de tributacion en funcién de una CCAA u otra.*®

% En los términos del articulo 28.1.1.2 de la Ley 22/2009.
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1.3.  Impuesto sobre el Patrimonio (IP)

De acuerdo con los articulos 1y 3 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Im-
puesto sobre el Patrimonio (en adelante, «LIP»), el hecho imponible del IP se
encuentra constituido para el sujeto pasivo (persona fisica) y en el momento del
devengo del impuesto (31 de diciembre), por la titularidad del conjunto de bie-
nes y derechos de contenido econémico que le sean atribuibles, con deduccién
de cargas y gravamenes que disminuyan su valor y de las deudas y obligaciones
personales de las que deba responder.

De esta forma, si dentro del conjunto de bienes y derechos que conforman el
patrimonio de un determinado contribuyente nos encontramos con bitcoins, el va-
lor de dichas criptomonedas debera computarse junto con el resto de bienes y de-
rechos de dicho contribuyente para la determinacion de la base imponible del IP.

En este sentido se ha pronunciado la DGT en sus recientes consultas V0250-18
y V0590-18 en las cuales este centro directivo confirma la sujecion al IP de la te-
nencia de criptomonedas en los siguientes términos:

«Consiguientemente, los «bitcoins» y demas criptomonedas deberan decla-
rarse en el Impuesto sobre el Patrimonio por su precio de mercado determinado
a fecha de devengo (31 de diciembre de cada afio), de acuerdo, respectivamente,
con lo articulos 24 y 29 de la Ley».

Adicionalmente, con respecto a la tenencia de una cuenta electrénica de cripto-
monedas, la DGT, en su consulta VV2289-18, dispone lo siguiente:

«Desde la perspectiva del Impuesto sobre el Patrimonio, habran de declarar-
se junto con el resto de los bienes de titularidad de la persona fisica, de la misma
forma que se haria con un capital en divisas, valorandose en el impuesto a precio
de mercado a la fecha del devengo, es decir, a 31 de diciembre de cada afio (ar-
ticulo 24 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, que regula el impuesto), en definitiva,
por su valor equivalente en euros a dicha fecha.»

Vemos co6mo en esta Ultima consulta, la DGT parte de la consideracion de los
bitcoins como medios de pago® y establece que las mismas deben declararse «de
la misma forma que se haria con un capital en divisas». Pues bien, cabe poner
de manifiesto que esta asimilacion de la forma de declarar las criptomonedas a
la forma de declarar las divisas a efectos de IP puede resultar incoherente con el
criterio manifestado por la propia DGT en el ambito del IRPF (en el que se niega,
precisamente, la aplicacién a las criptomonedas de los criterios de imputacién
temporal mantenidos para las divisas)®.

_, ¥ Basandose en la jurisprudencia del TIUE en el ambito del VA, como veremos a continua-
cion.
40 No obstante lo anterior, se podria argumentar que la DGT en el ambito de IP, no otorga, es-
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Al margen de lo anterior, el principal problema de indole practica en relacion
con el IP nos lo encontramos precisamente en la valoracion de las criptomonedas,
que debe tenerse en cuenta a la hora de liquidar este impuesto. La DGT hace refe-
rencia al articulo 24 de la LIP, el cual establece que «Los demés bienes y derechos
de contenido econémico, atribuibles al sujeto pasivo, se valoraran por su precio
de mercado en la fecha del devengo del Impuesto».

Ahora bien, la determinacion a la fecha de devengo del impuesto (31 de di-
ciembre) del valor de mercado puede variar en funcion del indicador al que acu-
damos y de si tomamos en consideracion el valor de cierre de dicho dia o el valor
medio del dia (teniendo en cuenta las fluctuaciones intradia que pueden producir-
se en este tipo de inversion).

Sin perjuicio de las anteriores dudas, y en lo que se refiere a la liquidacion,
debe tenerse en cuenta, una vez mas, que el IP también es un impuesto cedido a
las CCAA de forma que su liquidacion variara dependiendo de si el contribuyen-
te es residente en una CCAA u otra. A este respecto, (i) el articulo 31 de la Ley
22/2009 determina que el rendimiento del IP se ha producido en la CCAAen la
que el sujeto pasivo tenga su residencia habitual (aplicandose la normativa auto-
noémica aprobada por la misma) y (ii) el articulo 28 apartado 1.1.° y apartado 2 de
la Ley 22/2009 determina que se considera que una persona fisica es residente a
estos efectos en aquella CCAA en la que hubiera permanecido un mayor nimero
de dias dentro del periodo impositivo (comprendido entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre —fecha de devengo del IP).

Sobre la base de lo anterior, la liquidacion del IP se efectuara atendiendo (i) a
las reducciones, (ii) tarifas y (iii) deducciones y bonificaciones aprobadas, en su
caso, por la normativa autondémica que corresponda, lo cual llevara a sensibles
diferencias de tributacién en la practica por este impuesto®.

1.4. Obligaciones de informacion (720)

(i) Situacion de controversia actual

Al margen de su tributacion, otra de las cuestiones que se plantean en la prac-
tica en relacién con la tenencia de criptomonedas es la necesidad o no de incluir
las mismas en la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el
extranjero, modelo 720, por parte de sus titulares.

trictamente hablando, a los bitcoins la naturaleza de divisas, sino que simplemente asimila la forma
en que deben declararse unos y otros en las declaraciones de IP.

4 Téngase en cuenta que, actualmente, el IP se encuentra bonificado al 100% en la CCAA de
Madrid, lo cual determina que en esta Comunidad Auténoma no se ingresaria importe alguno por
este impuesto, mientras que en otras CCAA si.
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Esta obligacion tributaria fue incorporada a partir de la promulgacion de la
Ley 7/2012, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de
adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones
en la prevencion y lucha contra el fraude, a través de la cual se introdujo la Dis-
posicién Adicional decimoctava en la LGT. Este precepto ha sido desarrollado
reglamentariamente en los articulos 42 bis, 42 ter y 54 bis del Reglamento Ge-
neral de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccidn tributaria
y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (en adelante,
«RGAT»)*.

~Agrandes rasgos, la regulacion anterior introduce la obligacion tributaria de
informar sobre las tres siguientes categorias de bienes descritas expresamente en
la Disposicién Adicional Decimoctava de la LGT:

«(...) a)__Informacion sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en
entidades que se dediquen al trafico bancario o crediticio de las que sean titula-
res o beneficiarios o en las que figuren como autorizados o de alguna otra forma
ostenten poder de disposicion.

b) Informacion de cualesquiera titulos, activos, valores o derechos repre-
sentativos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entida-
des, o de la cesion a terceros de capitales propios, de los que sean titulares y que
se encuentren depositados o situados en el extranjero, asi como de los seguros de
vida o invalidez de los que sean tomadores y de las rentas vitalicias o temporales
de las que sean beneficiarios como consecuencia de la entrega de un capital en
dinero, bienes muebles o inmuebles, contratados con entidades establecidas en el
extranjero.

c) Informacion sobre los bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmue-
les de su titularidad situados en el extranjero.»

Como se puede observar en el precepto transcrito, tres son los tipos de bienes
y derechos que deben ser objeto de inclusion en el modelo 720, a saber: (i) cuen-
tas en entidades financieras; (ii) titulos, activos y valores o derechos representa-
tivos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades,
o0 de la cesion a terceros de capitales propios; (iii) bienes inmuebles y derechos
sobre los mismos.

Adicionalmente, para que deban ser incluidos en la citada declaracion, los bie-
nes que, por su naturaleza, se encuentren dentro de estas tres categorias, (i) deben

42 Por ultimo, las disposiciones reglamentarias se complementan con la Orden HAP/72/2013, de
30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, declaracién informativa sobre bienes y derechos
situados en el extranjero, a que se refiere la disposicién adicional decimoctava de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria y se determinan el lugar, forma, plazo y el procedimiento
para su presentacion (publicada en el BOE el 31 de enero de 2013).
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estar situados en el extranjero y (ii) deben cumplir un determinado limite cuanti-
tativo, regulado de forma especifica para cada categoria junto con la informacion
aincluir y determinados aspectos particulares en cada uno de los tres articulos del
RGAT anteriormente mencionados*.

Partiendo de la normativa anterior, cabe plantearse si los bitcoins u otro tipo
de criptomonedas que sean titularidad de los sujetos incluidos dentro del &mbito
subjetivo de esta obligacion* deben ser declarados o no en cumplimiento de esta
obligacion tributaria de informacion e incluidos, en su caso, en el correspondiente
modelo 720.

Pues bien, esta es una cuestion (i) que no se encuentra especificamente abor-
dada en la regulacién actualmente vigente que se acaba de exponer y (ii) sobre
la cual, hasta la fecha, no se ha pronunciado la DGT ni la jurisprudencia. Nos
encontramos, por tanto, ante una cuestion controvertida, en la medida en que
la propia naturaleza de las criptomonedas y la forma de operar con las mismas
generan los dos siguientes interrogantes a la hora de determinar si la tenencia de
criptomonedas se encuentra o no dentro del &mbito de aplicacion de esta decla-
racion tributaria:

(i) El primer interrogante que se plantea es si las criptomonedas se encuen-
tran dentro de las tres categorias de bienes anteriormente descritas a los que se
refiere esta declaracion. Esta es una cuestion que entronca directamente con la
naturaleza juridica del bitcoin y resto de criptomonedas, aspecto que no se en-
cuentra aclarado por la norma y sobre la cual existen diversas opiniones.

Es evidente que las criptomonedas no se encuentran dentro de la categoria de
bienes inmuebles o derechos relacionados con los mismos. Ahora bien, mayores
dudas se plantean a la hora de descartar que los mismos se consideren valores 0
derechos representativos de la cesion a terceros de capitales propios.

Como veremos mas adelante al analizar las consecuencias en el &mbito de la
tributacion indirecta, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,
«TJUE») ha definido en su sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, asun-
to David Hedqvist (C263/14), la naturaleza juridica de las criptomonedas como
medios de pago directos. Si bien este pronunciamiento se realiza en el ambito del
IVA, la naturaleza de los bitcoins como medios de pago reconocida por el TJUE
constituye un argumento técnico para defender que las criptomonedas no se en-

43 En este sentido: (i) el articulo 42 bis regula la obligacién de informar acerca de cuentas en
entidades financieras situadas en el extranjero; (ii) el articulo 42 ter hace referencia a la obligacion
de informacion sobre valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en
el extranjero; y (iii) el articulo 54 bis regula especificamente la obligacion de informar sobre bienes
inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero.

4 Las personas fisicas y juridicas residentes en territorio espafiol, los establecimientos perma-
nentes en dicho territorio de personas o entidades no residentes y las entidades a que se refiere el
articulo 35.4 de la LGT.
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cuentran dentro de las tres categorias reguladas actualmente y que, por tanto, no
deben ser objeto de declaracion.

Otro argumento a favor puede encontrarse en el criterio de la DGT en el &m-
bito del régimen de exit tax del IRPF (consulta VV1149-18), que descarta que las
monedas virtuales «bitcoin» e «iota» sean acciones o participaciones de cual-
quier tipo de entidad. Sin duda, esta conclusion dificulta que puedan considerarse
como valores representativos de la participacion en entidades a efectos del articu-
lo 42.ter del RGAT.

Ahora bien, en la practica pueden resultar mas conflictivos aquellos supuestos
en los que los bitcoins se encuentren gestionados a través de un Exchange o casa
de cambios, ya que, en estos casos, no se puede descartar que la Administracion
tributaria trate de incluirlos dentro de la categoria de «derechos representativos de
la cesion a terceros de capitales propios» 0 «cuentas situadas en el extranjero en
entidades que se dediquen al trafico bancario o crediticio». Frente a esta eventual
calificacion también existiran argumentos de defensa puesto que: (i) estas casas
de cambios, de momento, no pueden ser consideradas entidades que se dedican al
trafico bancario o crediticio; (ii) que, atendiendo a los términos y condiciones que
se suelen suscribir para operar con este tipo de operadoras, tampoco se desprende
claramente que se produzca una cesion de los capitales que pudieran estar depo-
sitados, sino simplemente una prestacion de servicios de intermediacién y uso de
los soportes suministrados por parte de estas casas de cambio, pero sin que se pro-
duzca, estrictamente hablando, una cesion de capitales a estas Ultimas; y (iii) tal
y como la Administracién espafiola confirma®, la cesion de terceros de capitales
propios Unicamente genera la obligacién de declaracion en el modelo 720 cuando
dicha cesion esta representada por valores (concepto que podria entenderse refe-
rido al articulo 2 del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores y que a
dia de hoy no parece concurrir en el caso de las criptodivisas).

Como se puede observar, si bien no es una cuestion que esté meridianamente
clara, existen argumentos que permiten defender, atendiendo a la naturaleza ju-
ridica de los bitcoins, que los mismos no se encuadran dentro de los activos que
deben ser declarados conforme a la regulacién vigente?.

(if) Lasegunda cuestion que se plantea es si se puede entender que los bitco-
ins y resto de criptomonedas se encuentran o no en el extranjero. De nuevo, si
se tiene en cuenta que, técnicamente, los bitcoins y demas monedas virtuales
constituyen una anotacién en un libro de contabilidad digital de caracter global,

4 Consulta de la DGT V1342-18 y pregunta frecuente nimero 37 de la Agencia Tributaria en
su seccion de preguntas frecuentes del modelo 720.

46 Esta posicion se ve reforzada por el hecho de que, como veremos, el Anteproyecto de Ley
haya necesitado introducir una cuarta categoria de bienes para incluir a las criptomonedas (lo cual
implicitamente corrobora que no se encontraba en las tres categorias existentes conforme a la nor-
mativa actual).
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cuya localizacidn territorial resulta indefinida, nos encontramos ante una cuestion
controvertida.

De esta forma, se podria argumentar: (i) que, realmente, los bitcoins, no estan
localizados en ningln territorio o en todos a la vez o (ii) si se admite que estas
monedas virtuales se localizan alli donde pueda existir una copia del libro-registro
digital (lo cual de por si ya podria ser discutido), bastaria con que se entienda que
hay una copia de este libro registro de contabilidad digital en Espafia (por haber
una copia de la base de datos de la cadena de bloques en el equipo de un minero
localizado en territorio espafiol) para defender que, en este caso, no estamos ante
bienes localizados en el extranjero.

No obstante, también cabria defender la posicion opuesta, y la localizacion
en el extranjero no se puede descartar del todo, sobre todo en aquellos casos
en los que los bitcoins se tienen a través de una casa de cambios intermediara o
Exchange localizada en el extranjero, en los que la defensa de la ausencia de este
elemento extraterritorial seria mas complicada®’.

En este sentido, si nos fijamos en la finalidad del régimen de declaracion de
bienes y derechos en el extranjero, parece que la intencion del legislador es que
los contribuyentes informen a la Administracion espafiola de los elementos pa-
trimoniales de los que son titulares y de los que ninguna otra persona informa a
aquella. Bajo esta perspectiva, en la que no es tan relevante la situacion fisica
del elemento en el extranjero como la informacion que del mismo se facilita a la
Administracion®®, deberia entenderse que las criptodivisas se encuentran situadas
en el extranjero si la obligacion de informar sobre su titularidad no recae sobre
ninguna persona distinta de su titular.

Alaluz de los dos interrogantes que se acaban de exponer queda claro que, con
la normativa actualmente vigente, nos encontramos ante una situacion conflictiva
gue precisa ser regulada con mayor claridad y en la que existen argumentos para
defender (i) que no son bienes y derechos incluidos dentro de las categorias obje-
to de esta declaracidn y/o (ii) que no radican en el extranjero.

En cualquier caso, ante las dificultades que se plantean, consideramos que
los interrogantes y argumentos anteriores deberian ser, como minimo, suficientes
para defender que la no inclusidn de las criptomonedas responde, al menos, a una
interpretacion razonable de la regulacion actualmente vigente, lo cual, per se,

47 No obstante, aln en estos casos subsistiria la duda, ya que siempre se podra argumentar que
los bitcoins técnicamente se encuentran anotados en el libro de contabilidad digital global basado
en la tecnologia blockchain.

48 Esta parece ser la interpretacion de la DGT cuando en diversos pronunciamientos (entre otros,
consulta V1406-13, pero también en varias preguntas frecuentes de la Agencia Tributaria) exime
de la obligacion de informacion sobre participaciones en entidades extranjeras (es decir, activos
situados en el extranjero) en los casos en los que ya existe una entidad financiera espafiola que, por
ejemplo, como depositaria o comercializadora, esta obligada a informar sobre dicha titularidad a la
Administracion espafiola.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, num. 70, pags. 131-180 161



INIGO EGEA PEREZ-CARASA

deberia descartar la imposicion alguna de sanciones en este ambito atendiendo a
lo dispuesto en el articulo 197.2 de la LGT.

(if) Nueva regulacion propuesta por el Anteproyecto de Ley de Medidas
de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal

Dicho todo lo anterior, debe destacarse que la controversia planteada con la
regulacién actualmente vigente puede quedar aclarada si finalmente se aprueba el
Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal*
promovido por el Ministerio de Hacienda a propuesta de la DGT.

Como anticipabamaos al inicio de este articulo, el tratamiento tributario de es-
tas criptomonedas constituye uno de los objetivos de este Anteproyecto, en cuya
exposicion de motivos se expone lo siguiente:

~ «Assu vez, con la finalidad de reforzar el control tributario sobre los hechos
imponibles relativos a monedas virtuales, se establecen dos nuevas obligaciones
informativas referidas a la tenencia y operativa con monedas virtuales.»

Con esta finalidad de incrementar el control sobre las operaciones relacio-
nadas con monedas virtuales se elimina uno de los interrogantes anteriores y se
introduce una obligacion especifica de informar en la declaracion de bienes y
derechos situados en el extranjero (modelo 720) de los saldos de moneda virtual
situados en el extranjero de los que el contribuyente sea titular, beneficiario o au-
torizado (es decir, se introduce una nueva cuarta categoria de bienes susceptibles
de ser informados).

Esta modificacion la encontramos en el apartado veinticuatro del articulo 10
del Anteproyecto, en el cual se propone modificar los apartados 1 y 2 de la dis-
posicion adicional decimoctava de la LGT, afiadiéndose una nueva categoria de
bienes, en los siguientes términos:

«d) Informacion sobre las monedas virtuales situadas en el extranjero de las
gue se sea titular, o respecto de las cuales se tenga la condicién de beneficiario
0 autorizado o de alguna otra forma se ostente poder de disposicidon, custodia-
das por personas o entidades que proporcionan servicios para salvaguardar cla-
ves criptogréficas privadas en nombre de terceros, para mantener, almacenar y
transferir monedas virtuales.»

De aprobarse y entrar en vigor el citado Anteproyecto quedaria resuelto el pri-
mer interrogante anteriormente expuesto y ello dado que, con esta nueva regula-

49 En principio, de aprobarse este Anteproyecto, las dos medidas expuestas entrarian en vigor
con efectos de 1 de enero de 2019.
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cion, resultara evidente que los bitcoins y demas criptomonedas entrarian dentro
de esta cuarta categoria especificamente establecida al efecto®.

No obstante, el segundo interrogante no se solucionaria con la misma claridad,
por lo que resultaria conveniente que, de aprobarse esta norma, se defina con
mayor precision cuando se considera que una moneda virtual esta «situada en el
extranjero» atendiendo a la naturaleza y operativa habitual que se lleva a cabo
con las mismas. Basandonos en lo expuesto anteriormente en torno a la finalidad
del régimen de declaracién de bienes y derechos en el extranjero, no resulta des-
cartable que la respuesta a esta pregunta puede resolverse en atencion a las obli-
gaciones de informacion que recaigan en atencién a la segunda de las novedades
propuestas, que se detalla a continuacion.

Con la misma finalidad enunciada anteriormente, el Anteproyecto introduce
una nueva obligacion de suministrar informacion relativa a las inversiones en
monedas virtuales a cargo de las personas y entidades residentes en Espafia. En
concreto, dichas nuevas obligaciones tributarias se contemplan en el apartado 4
del articulo 3 del Anteproyecto en cuya redaccion actual se introducen dos nue-
vos apartados en la Disposicion Adicional decimotercera de la LIRPF (aparta-
dos 6 y 7) que regulan la obligacion tributaria de suministrar informacion en los
tres siguientes supuestos:

(i) Cuando presten servicios para salvaguardar claves criptograficas priva-
das en nombre de terceros para almacenar y transferir monedas virtuales.
informacion sobre la totalidad de las monedas virtuales que mantengan
custodiadas. En este caso, conforme a la redaccién actual del Antepro-
yecto, el suministro de informacién a la Administracion tributaria com-
prenderd «informacion sobre saldos en cada moneda virtual diferente
Yy, en su caso, en dinero de curso legal, asi como la identificacion de los
titulares, autorizados o beneficiarios de dichos saldos».

(i) Cuando presten servicios de cambio o intermediacion con otras mo-
nedas virtuales 0 monedas de curso legal. En estos casos, conforme a
la redaccidn actual del Anteproyecto, la obligacién comprende «la co-
municacion a la Administracion tributaria de las operaciones de ad-
quisicion, transmision, permuta y transferencia, relativas a monedas
virtuales, asi como los cobros y pagos realizados en dichas monedas, en
las que intervengan o medien, presentando relacion nominal de sujetos
intervinientes con indicacion de su domicilio y nimero de identificacién
fiscal, clase y nimero de monedas virtuales, asi como precio y fecha de
la operacion».

% También debe tenerse en cuenta que, mediante la creacion de una cuarta categoria, implici-
tamente se esta reconociendo que los bitcoins y demas monedas virtuales no se encuentran dentro
de las tres categorias anteriores, reforzando los argumentos ante el primer interrogante planteado
con la normativa actual.
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(iif)  Cuando realicen ofertas iniciales de nuevas monedas virtuales (ICOs) a
cambio de aportacion de otras monedas virtuales o de dinero de curso
legal.

Con respecto a estas obligaciones adicionales, no debe olvidarse que aln nos
encontramos ante una fase temprana de tramitacion de la norma, y que habra que
esperar a su remision a las Cortes, a su tramitacion en ambas Camaras (con la
eventual incorporacion de enmiendas en las mismas), y, en su caso, su definitiva
aprobacion y publicacion en el Boletin Oficial del Estado (BOE).

2. Tributacién en el ambito de la imposicion indirecta
2.1. IVA

De acuerdo con el articulo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Im-
puesto sobre el Valor Afiadido («en adelante, “LIVA”), «estaran sujetas al im-
puesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el &ambito
espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con ca-
racter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profe-
sional, incluso si se efecttan en favor de los propios socios, asociados, miembros
0 participes de las entidades que las realicen».

Con respecto a la aplicacion del 1\VVA, debe recordarse que este impuesto se
encuentra armonizado a nivel de la Unién Europea, de forma que:

— Laregulacién basica armonizada la encontramos en la Directiva 2006/112/
CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (en ade-
lante «Directiva de IVA»). A los efectos que aqui interesan tiene especial
importancia el articulo 135 de la Directiva de IVA, pues es el precepto que
regula determinadas operaciones financieras que se encuentran exentas de
IVA'y que, como veremos mas adelante, resultaran de aplicacion a algunas
de las operaciones a realizar con las criptomonedas.

Como consecuencia de la citada armonizacion, cobran especial relevancia,
a los efectos que nos ocupan, los pronunciamientos del TJUE en esta materia.
Como veremos, en este punto es importante resaltar la sentencia del TJUE de 22
de octubre de 2015, asunto David Hedqvist (C263/14).

Por su parte, la normativa espafiola ha llevado a cabo la transposicion de los
supuestos de exencidn contemplados para determinadas operaciones financieras
en el articulo 135 de la Directiva de VA, incorporandolos al derecho interno a
través del articulo 20. Uno.18 de la LIVA.
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Siguiendo con el orden empleado en el analisis de la tributacion directa, cabe
analizar dos tipos de operaciones relacionadas con las criptomonedas que pueden
Ilevar aparejada tributacién en el IVA:

(i) Obtencion de bitcoins en el mercado primario a traves del proceso de
mineria.

(i) Transmision de bitcoins a cambio de una divisa en el mercado secunda-
rio.

En este apartado analizaremos detenidamente el tratamiento en cada una de
ellas en el ambito del IVA y, en particular, si las mismas pueden considerarse
operaciones sujetas 0 no a este impuesto y si les resulta de aplicacion alguna de
las exenciones financieras establecidas en el articulo 20.Uno.18 de la LIVA.

() Obtencidn de bitcoins en el mercado primario a traves del proceso
de mineria

Como hemos visto a lo largo del articulo, mediante el llamado proceso de
mineria, los mineros obtienen bitcoins de forma originaria a cambio de la realiza-
cién de una actividad intelectual (resolucién de un problema légico matematico
complejo) que permite verificar e incluir en el libro de contabilidad digital las
transacciones de bitcoins en el mercado secundario.

Pues bien, como se anticipaba al analizar la imposicion directa de la mineria
(y la calificacion a efectos de IRPF como rendimientos de actividades econo-
micas 0 como ganancias patrimoniales), el tratamiento a efectos de I\VA de esta
operativa ha sido analizado por parte de la DGT en su consulta V3625-16, en la
que concluye que las operaciones o servicios de minado no se encuentran sujetos
a IVA.

En su razonamiento, la DGT parte de lo dispuesto en los articulos 4 y 5 de
la LIVA'y recuerda (i) que, para que los mineros puedan ser considerados em-
presarios o profesionales a efectos del 1\VA, los mismos deben llevar a cabo una
ordenacion por cuenta propia los factores de produccion necesarios con el fin de
intervenir en el mercado v (ii) que, en tal caso, Unicamente estaran sujetas al VA
las entregas de bienes y prestaciones de servicios que realicen a titulo oneroso en
el desarrollo de su actividad empresarial o profesional.

Centrandose en el requisito de que los servicios se presten a titulo oneroso, la
DGT acude al criterio del TJUE manifestado en sus sentencias (i) de 5 de febrero
de 1981 Co0peratieve Aardappelenbewaarplaats (Asunto C-154/1980) y (ii) de 3
de marzo de 1994, R. J. Tolsma (Asunto C-16/1993) para aclarar que sélo cabe
considerar que una operacién se efectla a titulo oneroso en materia de I\VA en
la medida en que exista una relacién directa entre el servicio prestado y la con-
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traprestacion recibida. En palabras del propio TJUE, una operacion se realiza a
titulo oneroso «si existe, entre quien efectla la prestacion y su destinatario una
relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la
retribucion percibida por quien efectla la prestacion constituye el contravalor
efectivo del servicio prestado al destinatario»®t.

Partiendo de la consideracién anterior y aplicAndola al caso del minado de
bitcoins, la DGT establece en la mencionada consulta (V3625-16) que, en este
caso, no puede considerarse que las operaciones de bitcoins se efectuen a titulo
oneroso en tanto que no puede identificarse una relacion directa entre el servicio
prestado y la contraprestacion recibida por parte del minero. Asi, a juicio de la
DGT:

«Las operaciones de minado de bitcoins son aquellas que permiten crear nue-
vos blogues de los que se derivan nuevos bitcoins y que son remunerados por el
sistema con una cantidad de bitcoins. Pues bien, la actividad de minado no con-
duce a una situacion en la que exista una relacion entre el proveedor del servicio
y el destinatario del mismo y en los que la retribucion abonada al prestador del
servicio sea el contravalor del servicio prestado en los términos previstos en la
jurisprudencia del Tribunal y, en particular, en el asunto Tolsma anteriormente
referido, de tal forma que en la actividad de minado no puede identificarse un
destinatario o cliente efectivo de la misma, en la medida que los nuevos bitcoins
son automaticamente generados por la red.»

Este criterio relativo al minado de bitcoins ha sido reiterado con posterioridad
por laDGT en sus consultas V1748-18 y VV2034-18. Como se puede observar, a la
hora de justificar la no sujecion a IVA de los servicios de mineria, la DGT destaca
(i) que en dicha actividad no es posible identificar a un destinatario o cliente efec-
tivo de los servicios prestados por el minero (ya que no existe una relacién directa
entre este Ultimo y los sujetos que transmiten bitcoins en el mercado secundario
a un tercero —cuya transaccion es verificada por parte del minero-) y (ii) que la
remuneracion obtenida por el minero (bitcoins generados y asignados al mismo
en el mercado primario) no proviene de las personas que transmiten bitcoins sino
que son generadas por el propio sistema, conforme a la rutina matematica prees-
tablecida.

Estas conclusiones no estan exentas de controversia y frente a las mismas
cabe encontrar argumentos en contra®. En cualquier caso, y como ya sefialaba-
mos con anterioridad, la extrapolacién de las conclusiones anteriores al &mbito

51 Apartado 14 de la sentencia del TJUE de 3 de marzo de 1994, R. J. Tolsma (asunto
C-16/1993).

52 En este sentido cabria argumentar que técnicamente no es del todo cierto que la retribucion
que recibe el minero no esté directamente relacionada con su actividad. Hay una parte de la retribu-
cién que se corresponde con la comision que abona el emisor de la transaccion. A mayor comision
pagada se eleva la posibilidad de entrar en un bloque, lo que puede llegar a ser muy relevante para
acelerar la ejecucion de la transaccién y con ello la obtencién del resto de remuneracion.
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de la imposicion directa puede condicionar la calificacion de las rentas obtenidas
por los mineros como rendimientos de actividades econémicas, por lo que seria
conveniente, al objeto de conseguir una mayor seguridad juridica, que la DGT se
pronuncie expresamente sobre la calificacion de este tipo de rentas a efectos del
IRPF.

(if) Transmisién de bitcoins (como activo en si mismo a cambio de una divisa)

Por lo que respecta a las transmisiones de bitcoins a cambio de divisas, cabe
destacar que el tratamiento a efectos de I\VVA de estas operaciones ha sido analiza-
do (i) inicialmente por la DGT, en sus consultas V1028-15; VV1029-15 y VV2846-
15y (ii) posteriormente, por el TIUE, en su sentencia de 22 de octubre de 2015,
asunto David Hedqvist (C263/14) y (iii) finalmente, tras el criterio del TIUE, por
la DGT en sus consultas V1748-18 y V2034-18.

Tanto la DGT en sus contestaciones a las consultas tributarias como el TJUE
en la referida sentencia:

— Analizan supuestos en la que los sujetos que intercambian bitcoins a cam-
bio de divisas (actividad propia de los exchanges o casas de cambio de
bitcoins) tienen la consideracion de empresarios o profesionales a efectos
de IVA. En particular®;

1. La DGT analiza supuestos en los que los consultantes llevan a cabo
la compra y venta de moneda virtual a través de cajeros y maquinas
de vending® o de un portal de internet propio®a cambio de una comi-
sion, lo cual corrobora, a juicio de la DGT, el caracter empresarial de
la actividad y la consideracion de los consultantes como empresarios
o profesionales a efectos de IVA.

2. El TJUE, por su parte, analiza en la sentencia de 22 de octubre de
2015, asunto David Hedqvist (C263/14), un supuesto en el que el
transmitente es una sociedad cuyo objeto social es la compra y venta
de bitcoins, a través de una pagina web habilitada para ello, y obte-
niendo ganancias (0 pérdidas) mediante la adquisicién y reventa de
los bitcoins en funcion de la evolucion del precio de cotizacién de esta
criptomoneda.

%3 La consideracion del transmitente de los bitcoins como empresario o profesional a efectos
de I\VA es una cuestion fundamental a la hora de determinar la sujecion de esa operacion al IVA.
En caso contrario, esto es, si el transmitente no acta como empresario o profesional sino como
un particular, la transmision escaparia del ambito de aplicacion del IVA 'y se consideraria sujeta al
ITPAJD, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

5 Consultas de la DGT V1028-15 y V2846-15.

% Consulta de la DGT V1029-15.
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— Partiendo de lo anterior, la DGT y el TJUE coinciden en ambos casos
en considerar que las operaciones de intercambio de bitcoins por divi-
sas planteadas son operaciones sujetas a IVA. Sobre este particular, cabe
matizar que, si bien es cierto que la DGT obvia pronunciarse sobre si nos
encontramos ante entregas de bienes o prestaciones de servicios a efectos
de IVA en sus consultas, este aspecto si es aclarado de forma pormenori-
zada por parte del TJUE en su sentencia, el cual concluye, como se vera
maés adelante, que estas operaciones de intercambio de bitcoins por divisas
constituyen prestaciones de servicios a efectos de IVA sujetas a este im-
puesto.

— Verificada la consideracién de este tipo de intercambios como operaciones
sujetas a IVA, la DGT y el TJUE pasan a analizar si esta operativa puede
considerarse exenta de I'VVA atendiendo a lo dispuesto en el articulo 135.1
de la Directiva de IVAYy el articulo 20. Uno.18 de la LIVA (respectivamen-
te). A estos efectos debe recordarse:

1. Queelarticulo 135.1 de la Directiva de I\VA establece que los Estados
miembros eximiran del IVVA, entre otras, a las siguientes operaciones
financieras:

i. Exenciodn aplicable a operaciones con efectos comerciales (ar-
ticulo 135.1, letra d): «las operaciones, incluida la negociacion,
relativas a depdsitos de fondos, cuentas corrientes, pagos, giros,
créditos, cheques y otros efectos comerciales, con excepcion del
cobro de créditos».

ii. Exencion aplicable a operaciones efectuadas con medios de pago
(articulo 135.1, letra e): «las operaciones, incluida la negocia-
cion, relativas a las divisas, los billetes de banco y las monedas
que sean medios legales de pago, con excepcién de las mone-
das y billetes de coleccion, a saber, las monedas de oro, plata u
otro metal, asi como los billetes, que no sean utilizados normal-
mente para su funcion de medio legal de pago o que revistan un
interés numismatico».

iii. Exencion aplicable a operaciones efectuadas con titulos-valores
(articulo 135.1 letra f): «las operaciones, incluida la negocia-
cion, pero exceptuados el depdsito y la gestidn, relativas a accio-
nes, participaciones en sociedades o asociaciones, obligaciones
y demas titulos-valores, con excepcion de los titulos represen-
tativos de mercaderias y los derechos o titulos enunciados en el
apartado 2 del articulo 15».

2. Que el legislador espafiol ha traspuesto las anteriores exenciones con-
templadas en la Directiva de IVVA al ordenamiento espafol:
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i. Através del articulo 20.Uno.18 de la LIVA, letras h) e i), para las
operaciones con efectos comerciales. En virtud de este precep-
to, estaran exentas «las operaciones relativas a transferencias,
giros, cheques, libranzas, pagarés, letras de cambio, tarjetas de
pago o de crédito y otras ordenes de pago» y «la transmision de
los efectos y ordenes de pago a que se refiere la letra anterior,
incluso la transmision de efectos descontados».

ii. Mediante el articulo 20.Uno.18 de la LIVA, letra j), de la LIVA,
para las operaciones efectuadas con los medios de pagos, el cual
dispone que estaran exentas «las operaciones de compra, venta
0 cambio y servicios analogos que tengan por objeto divisas,
billetes de banco y monedas que sean medios legales de pago, a
excepcion de las monedas y billetes de coleccion y de las piezas
de oro, plata y platino».

iii. Mediante las letras k) y I) del citado articulo 20.Uno.18 de la LI-
VA%, en el caso de operaciones efectuadas con titulos-valores.

Pues bien, como veremos detenidamente, la DGT y el TJUE acaban interpre-
tando que las operaciones de intercambios de bitcoins por divisas constituyen
operaciones sujetas y exentas de dicho impuesto, atendiendo a los citados precep-
tos. Sin embargo, si bien es cierto que siempre se llega a una misma conclusion
(operacion sujeta, pero exenta de 1VA), los razonamientos técnicos y los pre-
ceptos utilizados para justificar la aplicacién de la exencion han sido diferentes,
debiendo distinguir:

(i) El criterio inicial de la DGT manifestado en sus consultas V1028-15;
V1029-15y VV2846-15, que utiliza las exenciones previstas para las ope-
raciones con efectos comerciales.

(if)  El criterio del TIUE, posteriormente adoptado por la DGT (la cual ha
rectificado su interpretacion inicial), en el que se acude a las exenciones
previstas para las operaciones realizadas con medios de pago.

A continuacion se expone detalladamente esta evolucion de los criterios adop-
tados para justificar la aplicacién de la exencién.

(i) Consultas iniciales de la Direccion General de Tributos (V1028-15;
V1029-15 Y V2846-15)

En estas consultas, la DGT parte de la consideracion de las operaciones de
compray venta de moneda virtual a través (i) de cajeros y maquinas de vending o

%Y la remision al articulo 314 de la LMV.
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(if) de un portal de internet propio a cambio de una comisién, como operaciones
realizadas por un empresario o profesional a efectos de I1\VVA, y por tanto sujetas
a dicho impuesto conforme dispone el articulo 4 de la LIVVA. Sentado lo anterior
analiza la aplicacion a los supuestos planteados de algunas de las exenciones
financieras contempladas en el articulo 20.Uno 18 de la LIVA.

Sobre este particular, la interpretaciéon de la DGT manifestada en las tres con-
sultas de referencia es que las operaciones de transmision de bitcoins deben con-
siderarse exentas de I'\VVA atendiendo la exencion prevista en el articulo 135.1.d)
de la Directiva de I\VA para las operaciones con efectos comerciales, traspuesta en
nuestro ordenamiento en el articulo 20.Uno.18, letras h) e i) de la LIVA.

En este sentido, a juicio de la DGT, los intercambios de criptomonedas por
divisas de curso legal deben quedar exentas al encuadrarse dentro de la categoria
de «otros efectos comerciales» y para ello basa su argumentacién en la sentencia
del TJUE de 12 de junio de 2014, caso Granton Advertising BV contra Inspecteur
van de Belastingdienst Haaglanden/kantoor Den Haag (C-461/12) y las conclu-
siones de la abogada general en dicho asunto.

En dicha sentencia el TIUE concluye que la exencion prevista en el articu-
lo 13, parte B, letra d), nimero 3 (actual articulo 135.1.d) de la Directiva de IVA)
se refiere a medios de pago como los cheques y que por su propio funcionamiento
debe implicar una transferencia de dinero. En este asunto, son particularmente
interesantes las conclusiones de la abogada general cuando expone que, a su jui-
cio, la expresidn de «otros efectos comerciales» Unicamente podria comprender a
aquellos derechos que, sin ser un crédito o un cheque, confieran un derecho a una
determinada cantidad de dinero, concluyendo que «tal punto de vista también es
acorde con la finalidad que yo atribuyo a la exencion de las operativas relativas
a los efectos comerciales. A mi juicio, se persigue tratar, a los efectos del IVA, a
aquellos derechos que en trafico son considerados similares al dinero, como la
propia entrega de dinero®’».

La DGT acoge esta interpretacion teleoldgica® y concluye lo siguiente: «el
concepto de ““otros efectos comerciales” del articulo 135.1.d) de la Directiva
2006/112/CE esta intimamente ligado a instrumentos de pago que permiten la
transferencia de dinero y que como tales operaciones financieras deben quedar
exentas del Impuesto. Las monedas virtuales bitcoin actGan como un medio de
pago y por sus propias caracteristicas deben entenderse incluidas dentro del

57 Segun el apartado 41 de la citada sentencia del TJUE de 12 de junio de 2014, Caso Gran-
ton Advertising BV contra Inspecteur van de Belastingdienst Haaglanden/kantoor Den Haag
(C-461/12).

58 En particular, siguiendo con dicha interpretacion finalista, la DGT expone en las citadas con-
sultas que: «En definitiva, si las entregas de dinero a titulo de contraprestacion no estan gravadas
por el Impuesto, el objetivo de esta disposicion es la exencién de todas aquellas operaciones que
impliquen el movimiento o transferencia de dinero, ya sea directamente a través de transferencias o
bien a través de diversos instrumentos como los cheques, libranzas, pagarés u otros que supongan
una orden de pago».

170 Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, ndim. 70, pags. 131-180



TRATAMIENTO TRIBUTARIO DEL BITCOIN Y DEMAS CRIPTOMONEDAS

concepto “otros efectos comerciales”, por lo que su transmision debe quedar
sujeta y exenta del Impuesto».

Como puede observarse, la DGT conceptualiza las monedas virtuales como
los bitcoins como «otros efectos comerciales», considerando que su transmision
debe quedar sujeta y exenta del IVA en aplicacién de lo dispuesto, atendiendo a lo
dicho en el articulo 135.1.d) de la Directiva de I'\VA para las operaciones con efec-
tos comerciales, traspuesta en nuestro ordenamiento en el articulo 20.Uno.18,
letras h) e i) de la LIVA.

Este razonamiento no coincide con el seguido por el TIUE, el cual mantiene
la aplicacion de la exencion a efectos de I\VVA, pero atribuyendo a los bitcoins otra
naturaleza y justificando la exencion en la aplicacion de un precepto diferente de
la Directiva de IVA.

(i) TIUE

Como se ha anticipado, el TJUE también considera que la transmision de
bitcoins a cambio de divisas tradicionales es una operacion sujeta y exenta, pero
difiere en la categoria de la exencion aplicable con respecto a la alcanzada por la
DGT que se acaba de exponer.

El razonamiento seguido por parte del TJUE en su sentencia de 22 de octubre
de 2015, asunto David Hedqvist (C263/14), parte en primer lugar de la considera-
cién de las transmisiones de bitcoins a cambio de divisas como operaciones suje-
tas al I\VA al constituir prestaciones de servicios a titulo oneroso. Detengamonos
en estos dos componentes:

(i) Prestaciones de servicios: Para concluir este extremo, el TJUE realiza un
analisis de gran trascendencia en torno a la naturaleza juridica de estas monedas
virtuales. A juicio del TJUE, el bitcoin tiene la naturaleza de divisa virtual de
flujo bidireccional, cuya Unica finalidad es la de desempefiar las funciones de un
medio de pago.

Sobre la base de esa naturaleza, y teniendo en cuenta, ademas, que este tipo de
monedas carece del caréacter corporal necesario para que su transmision sea cali-
ficada como una entrega de bienes, el TJUE concluye gue nos encontramos ante
una prestacion de servicios en el sentido del articulo 24 de la Directiva de IVA.

(if) Onerosidad: Adicionalmente, el TIUE determina que la prestacion de
servicios se lleva a cabo a titulo oneroso. Como hemos visto previamente en el
apartado de la mineria, para considerar que existe este caracter de onerosidad es
necesario que exista una relacion directa entre el servicio prestado y la contra-
prestacion recibida por el sujeto pasivo.
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Como expone Miras MaRIN® al analizar el pronunciamiento del TIUE: «En
las operaciones de compraventa de bitcoins por divisa tradicional observa el
tribunal que existe una relacion juridica sinalagmatica en la que las partes se
obligan reciprocamente a entregar una determinada cantidad en divisas tradicio-
nales y a recibir su contravalor en bitcoins o divisa virtual de flujo bidireccional
o0 la operacion contraria. A cambio de esta prestacion se recibiria una cantidad
cifrada en el margen incluido en el calculo de los tipos de cambio, lo que pone de
manifiesto la onerosidad de la operacion (...)».

Este margen que otorga el caracter oneroso a la prestacion de servicios vie-
ne determinado por la diferencia entre (i) el precio al que el operador de que se
trate compre las divisas y (ii) el precio por el que dicho operador lo venda a sus
clientes.

Una vez aclarada la naturaleza tributaria a efectos de I'\VA del bitcoin y la suje-
cion a IVA de su transmision a cambio de divisas como prestaciones de servicios
onerosas, el TJUE pasa a analizar si resulta o no de aplicacion alguna de las exen-
ciones financieras previstas en el articulo 135 de la Directiva de IVA.

En opinién del TJUE, la transmision se enmarca dentro de la exencién con-
templada dentro del articulo 135.1 €) de la Directiva de I'\VA aplicable a operacio-
nes efectuadas con medios de pago. Para ello excluye la aplicacion de la exencion
prevista:

(i) Enelarticulo 135.1, letra d), de la Directiva de I\VVA para las operaciones
con efectos comerciales. Los dos motivos para excluir esta exencion (especial-
mente relevantes teniendo en cuenta los pronunciamientos previos de la DGT) los
encontramos en los apartados 42 y 43 de las conclusiones de la sentencia, cuya
reproduccion es la siguiente:

«42. Al ser la divisa virtual bitcoin un medio de pago contractual, por una
parte, no es posible considerarla ni una cuenta corriente ni un deposito de fon-
dos, un pago o un giro. Por otra parte, a diferencia de los créditos cheques y
otros efectos comerciales mencionados en el articulo 135, apartado 1, letra d)
de la Directiva del IVA constituye un medio de pago directo entre los operadores
que la aceptan.

43. Por tanto, operaciones como las controvertidas en el litigio principal no
estan incluidas en el ambito de aplicacion de las exenciones establecidas en esa
disposicion.»

(i) Enelarticulo 135.1 letra f), de la Directiva de I'\VA para las operaciones
con titulos-valores. El razonamiento por el que el TJUE excluye esta exencion lo

% Miras MaRiN, N.: «El régimen juridico tributario del bitcoin», Ceflegal nim 406, enero 2017,
pags. 101-136.
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encontramos en los apartados 54, 55 y 56 de la sentencia, en los que se expone
lo siguiente:

«54. En lo que respecta, por ultimo, a las exenciones establecidas en el
articulo 135, apartado 1, letra f), de la Directiva del IVA basta con recordar que
esta disposicién menciona, en particular, las operaciones relativas a “acciones,
participaciones en sociedades o asociaciones [y] obligaciones”, a saber, titu-
los que confieren un derecho de propiedad sobre personas juridicas, y las ope-
raciones relativas a los ““demas titulos-valores™, de los que debe considerarse
que tienen una naturaleza comparable a la de los titulos-valores especificamente
mencionados en dicha disposicion (sentencia Granton Advertising, C-461/12,
EU:C:2014:1745, apartado 27).

55. Pues bien, consta que la divisa virtual “_bitco_in” no es ni un titulo que
confiera un derecho de propiedad sobre personas juridicas ni un titulo que tenga
una naturaleza comparable.

56. Por consiguiente, las operaciones controvertidas en el litigio principal
no estan incluidas en el ambito de aplicacion de las exenciones establecidas en
el articulo 135, apartado 1, letra f), de la Directiva del IVA».

Vemos como, en definitiva, la aplicacion de la exencion del articulo 135.1. e)
de la Directiva de VA viene justificada por la consideracion de la naturaleza de
los bitcoins como un medio de pago de general aceptacion, que permite, aten-
diendo a un punto de vista finalista de la exencion, la equiparacion del tratamien-
to de estas criptodivisas al de las divisas tradicionales.

Miras MARIN® lo expresa con mucha precision cuando dispone que: «En
cuanto a la posibilidad de aplicar una exencion fiscal del IVA en las operaciones
de cambio de bitcoins por divisas tradicionales y, viceversa, el TJUE ha mante-
nido en la sentencia Hedqvist que la exencién a operaciones con medios de pago
del articulo 135.1, letra ), de la Directiva 2006/112/CE se aplica a todo tipo de
divisas incluido bitcoin, y que la finalidad de la exencién es paliar las dificulta-
des relacionadas con la determinacion de la base imponible del importe del IVA
que sufren al gravar las operaciones financieras. Estas dificultades relacionadas
con la determinacion de la base imponible y del importe del VA deducible son
idénticas tanto si se trata de un intercambio de divisas tradicionales como de un
intercambio, en uno u otro sentido, de tales divisas por divisas virtuales de flujo
bidireccional que, sin ser medios legales de pago, constituyen un medio de pago
aceptado por las partes en una transaccion».

Si trasladamos la conclusion del TJUE al ordenamiento juridico espafiol, el
cambio de bitcoins por divisas serian operaciones sujetas y exentas de IVA en

% Miras MaRiN, N.: «El régimen juridico tributario del bitcoin», Ceflegal nim 406, enero 2017,
pags. 101-136.
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virtud de lo dispuesto en el articulo 20.Uno.18, letra j), de la LIVA, que sefiala
que estan exentas de I\VVA las operaciones relativas a las divisas, los billetes de
banco y las monedas que sean medios legales de pago. Queda patente, por tanto,
coémo, aun llegando al mismo resultado (operaciones sujetas y exentas de 1VA),
la justificacion técnica seguida por el TJUE es diferente a la seguida originaria-
mente por parte de la DGT.

(iii) Consultas de la Direccidn General de Tributos en las que se rectifica
el criterio y se adopta la interpretacion del TJUE (V1748-18 y V2034-18)

Tras el pronunciamiento del TJUE, la DGT ha decidido rectificar su inter-
pretacion inicial y alinear su criterio con el del TJUE a la hora de justificar la
aplicacion de la exencion de VA a las operaciones de transmisiones de bitcoins
a cambio de divisa.

En este sentido, tras hacer referencia al criterio inicial, la DGT en sus consul-
tas V1748-18 y V2034-18 manifiesta expresamente lo siguiente:

«No obstante, dicho criterio debe revisarse a la vista de la sentencia del
TJUE, sentencia de 22 de octubre de 2015, David Hedqvist, asunto C-264/14, en
la que el Tribunal analiza la sujecion al impuesto de las operaciones de cambio
de divisas tradicionales por la divisa virtual “bitcoin”, o viceversa, sefiala que
estas divisas virtuales no quedan incluidas dentro del ambito de aplicacion de la
letra e) del articulo 135 de la Directiva.»

En ambas consultas, tras reproducir los apartados 42 a 53 de la sentencia del
TJUE, la DGT concluye de la siguiente forma:

«Por tanto, los bitcoins, criptomonedas y demas monedas digitales son divi-
sas por lo que los servicios financieros vinculados con las mismas estan exentos
del Impuesto sobre el Valor Afiadido en los términos establecidos en el articu-
l0 20.Uno.18 de la Ley 37/1992.»

Vemos, por tanto, cémo la DGT abandona su criterio inicial de calificar las
criptomonedas como «otros efectos comerciales» y pasa a considerarlas como
divisas, de forma que, en linea con lo establecido por el TJUE, pasa a aplicar la
exencion prevista para las operaciones efectuadas con los medios de pagos con-
templada en el articulo 20.Uno 18 de la LIVA, letra j), de la LIVA.

2. ITPAJD
En caso de que la persona que transmite los bitcoins no sea considerada como

un empresario o profesional a efectos de IVA, sino que actde a titulo particular
y como inversor privado, dicha transmision de criptodivisas no estaria sujeta al
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IVA 'y es necesario analizar su tributacion por la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas (TPO) del ITPAJD.

El articulo 7.1 a) del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante « TRLIRPA-
JD») dispone expresamente que son transmisiones patrimoniales sujetas «A) Las
transmisiones onerosas por actos ““inter vivos™ de toda clase de bienes y dere-
chos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas».

Atendiendo a esta amplia definicion realizada por el precepto anterior del he-
cho imponible, la sujecion a la modalidad de TPO de la transmision de bitcoins
por parte de personas que no son empresarios o profesionales a efectos de IVA
resulta evidente. Adicionalmente, si se tiene en cuenta la incompatibilidad entre
las tres modalidades de este impuesto, la sujecion de la transmisién a TPO exclu-
ye la posibilidad de que la misma se encuentre sujeta a las otras dos modalidades
del impuesto.

Ahora bien, aun cuando nos encontramos ante una operacion sujeta al TPO,
debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 45.1.B), apartado 4 del TRLI-
TPAJD, en virtud del cual estan exentas del ITPAJD «las entregas de dinero que
constituyan el precio de bienes o se verifiquen en pago de servicios personales, de
créditos o indemnizaciones. Las actas de entrega de cantidades por las entidades
financieras, en ejecucion de escrituras de préstamo hipotecario, cuyo impuesto
haya sido debidamente liquidado o declarada la exencion procedente»

En virtud de dicho precepto, si extrapolamos las consideraciones del TIUE
sobre la naturaleza de las criptomonedas como medios de pago al ambito del
ITPAJD, cabria defender que la transmision de bitcoins y su cambio por monedas
se encontraria sujeta, pero exenta, de la modalidad de TPO. En esta misma linea
se ha pronunciado GonzALEz ApPARICIO®,

No obstante, al encontrarnos ante la aplicacion de un beneficio fiscal, y en la
medida en que la naturaleza juridica manifestada por el TJUE se circunscribe al
ambito del IVA, el razonamiento anterior debe tomarse con cautela y seria acon-
sejable esperar a que la DGT se pronuncie expresamente sobre este tema.

3. Tributacién en el &mbito de la imposicion local
Dentro de las figuras impositivas del ambito local, la Gnica que puede tener in-

cidencia en relacion con la tenencia y operativa relacionada con bitcoins y demas
criptomonedas es el 1AE.

62 GonzALEz ArAricio, M.: »Fiscalidad aplicable a los bitcoins a la luz del ordenamiento tributa-
rio espafiol», Revista Técnica Tributaria, num.118, pagina 91.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 78.1 del Real Decreto Legisla-
tivo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Re-
guladora de las Haciendas Locales (en adelante «TRLRHL>), el hecho imponible
del 1AE se encuentra constituido «por el mero ejercicio, en territorio nacional,
de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local
determinado y se hallen o no especificadas en las tarifas del impuesto».

Por lo que respecta a las actividades empresariales o profesionales, el articu-
lo 79 del TRLRHL considera que una actividad se ejerce con caracter empresa-
rial, profesional o artistico si se cumplen los siguientes requisitos:

(i) Que dicha actividad se realice en territorio nacional.

(i) Que la misma suponga ordenacion de medios de produccion y/o recur-
sos humanos con un fin determinado.

(iif)  Que dicho fin sea, precisamente, la intervencion en la produccion o dis-
tribucion de bienes y servicios.

(iv)  Que la referida ordenacion se haga por cuenta propia.

Sobre la base de la definicidn anterior del hecho imponible encontramos varias
actividades relacionadas con las criptomonedas que pueden encontrarse sujetas al
IAE. En este punto, y al igual que ocurria en el IRPF, resulta esencial analizar si
las actividades en cuestion se estan realizando de forma profesional o no teniendo
en cuenta los requisitos anteriores del articulo 79 del TRLRHL. De esta forma,
podemos diferenciar, a estos efectos:

(i) Aquellas actividades desarrolladas con caracter profesional que implican
una ordenacion por cuenta propia de factores, como son: (i) la obtencién
originaria de bitcoins por parte de los mineros o (ii) la transmisién o in-
termediacion en la compra y venta de criptomonedas efectuada por parte
de los exchangers, las cuales se encontraran sujetas a dicho impuesto.

(i) Aquellas actividades, como pueden ser la venta de criptomonedas por
divisas o por otras criptomonedas, efectuadas a titulo particular por un
inversor privado, las cuales se encuentran excluidas del hecho imponible
de este impuesto.

_En segundo lugar, si conforme a lo anterior nos encontramos ante operaciones
sujetas al IAE no debe olvidarse que el propio TRLRHL contempla dos exencio-
nes relevantes en su articulo 82 que pueden resultar de aplicacion:

(i) Envirtud del articulo 82.1.b) del TRLRHL, estaran exentos los sujetos
pasivos que inicien el ejercicio de su actividad en territorio espafiol du-
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rante los dos primeros periodos impositivos de este impuesto en que se
desarrolle aquélla.

(if) Por otra parte, el articulo 82.1.c) del TRLRHL declara una exencion
subjetiva del IAE para los siguientes sujetos pasivos:

— Las personas fisicas.

— Los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, las sociedades
civiles y las entidades del articulo 35.4 de la LGT que tengan un im-
porte neto de la cifra de negocios inferior a 1.000.000 de euros.

Una vez verificado que las actividades efectuadas con las criptomonedas
se encuentran sujetas y no resultan de aplicacion las exenciones anteriores, lo
siguiente que cabe plantearse es como clasificar cada una de estas actividades
dentro de las Tarifas del 1AE para determinar la tributacion por este impuesto.
Sobre este particular se ha pronunciado la DGT con respecto a diferentes acti-
vidades, entre otras, en sus contestaciones a las consultas tributarias vinculantes
V1028-15, V2908-17 y V3625-16.

En todas ellas este Centro Directivo sigue el mismo razonamiento. Y es que,
en la medida en que las actividades planteadas no se encuentran expresamente
contempladas en ninguno de los epigrafes de las tarifas del IAE, debe aplicarse lo
dispuesto en la regla 8.2 de la Instruccion, que sefiala lo siguiente:

«Las actividades empresariales, profesionales y artisticas, no especificadas
en las Tarifas, se clasificaran, provisionalmente, en el grupo o epigrafe dedicado
a las actividades no clasificadas en otras partes (n.c.0.p.), a las que por su natu-
raleza se asemejen y tributaran por la cuota correspondiente al referido grupo
0 epigrafe de que se trate. Si la clasificacion prevista en el parrafo anterior no
fuera posible, las actividades no especificadas en las Tarifas se clasificaran, pro-
visionalmente, en el grupo o epigrafe correspondiente a la actividad a la que por
su naturaleza mas se asemejen y tributaran por la cuota asignada a ésta.»

Sobre la base de lo anterior, y en aplicacion de la citada regla 8.2 de la Instruc-
cion, la DGT se pronuncia sobre la clasificacion, en los epigrafes del IAE, de las
siguientes actividades:

(i) La compraventa de bitcoins en cajeros virtuales debe clasificarse en el
epigrafe 969.7 de la seccion primera, «Otras maquinas automaticas», de
acuerdo con lo dispuesto en la consulta V1028-15.

(i) La compraventa de bitcoins a traves del desarrollo y explotacion de
una aplicacion web propia debe encuadrarse en el epigrafe 831.9 de la
seccion primera, «Otros servicios financieros n.c.o.p.», de conformidad
con lo dispuesto en la consulta VV2908-17.
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(iif)  Por ultimo, el minado de bitcoins obteniendo como contraprestacion
por tal labor una comisién y un nimero de bitcoins debe clasificarse
en el epigrafe 831.9 de la seccién primera, «Otros servicios financieros
n.c.0.p.», siguiendo el criterio de la consulta VV3625-16.
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RESUMEN

El régimen tributario de los socios de una empresa familiar, configurada o no como
una entidad, se regula, fundamentalmente, en la normativa del Impuesto sobre el Patri-
monio y del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aunque en este trabajo solo serd
objeto de estudio la modalidad mediante una entidad.

En la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio se regulan las condiciones para que la
inversién de los socios en una entidad puedan acceder a la exencidn en caso de que ésta
cumpla las condiciones de familiar y la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
se remite, a su vez, a las condiciones de la regulacion del Impuesto sobre el Patrimonio
para que las adquisiciones a titulo lucrativo mortis causa o inter vivos de participaciones
en entidades puedan beneficiarse de una reduccidn fiscal.

Los tribunales de justicia y la Direccion General de Tributos han analizado en diversas
sentencias y contestaciones vinculantes las condiciones que se establecen en la normativa
para que una entidad cualifigue como familiar y, en consecuencia, sus socios accedan a
las correspondientes bonificaciones fiscales.

Los aspectos de estas condiciones, que son objeto de analisis en este trabajo, son
el efecto del reparto de dividendos en el computo de los valores o activos no afectos a
actividades econémicas, la remuneracion y participacion del miembro de la familia que
ejerce funciones de direccion en laempresay la proporcionalidad del beneficio fiscal a los
activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional.

~ Palabras clave: Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, empresa familiar, dividendo, remuneracion, accionista y proporcionalidad.
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ABSTRACT

Tax regime for business family owners, whether or not set up as an entity type, is
regulated, mainly, in laws concerning Wealth Tax and Inheritance and Gift Tax, although
in this paper only family business set up as an entity will be analysed.

Wealth Tax Law regulates conditions that enables investments in an entity to access
to a tax regime exemption in case it meets some conditions to be considered as a family
business and Inheritance and Gift Tax Law refers also to conditions on Wealth Tax regula-
tion, so that inheritance or gift mode of acquisitions of participations in entities can apply
for a tax relief.

Spanish Courts of Justice and Tax Administration have analysed in judgments and
binding answers conditions that are imposed to an entity to qualify as a family business
and, consequently, its family owner’s access to corresponding tax relief.

Issues related to these conditions that are analyzed in this paper are the consequence
of the distribution of dividends on the calculation of values or assets not affected by eco-
nomic activities, remuneration and stock participation of family members who exercises
management functions in the company and proportionality of the fiscal benefit to the
necessary assets to exercise business or professional activity.

Keywords: Wealth Tax, Inheritance and Gift Tax, family business, dividend, remu-
neration, shareholder and proportionality.

SUMARIO: I. Empresa FamiLIAR. 1. Concepto. 2. Modalidades.—Il. RéciMEN
FISCAL DE LOS SOCIOS DE LAS EMPRESAS FAMILIARES EN EL IMPUESTO SOBRE EL PA-
TRIMONIO Y EN EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DonAcionEs. 1. Consecuencias
del reparto de dividendos en el computo de los valores o activos no afectos
a actividades econoémicas. 2. Miembro de la familia que ejerza funciones de
direccion en la empresa: No es obligatorio que tenga remuneracién ni partici-
pacion en la empresa. 2.1. Gratuidad del cargo de administrador. 2.2. Ejercicio
del computo de la remuneracién de funciones de direccién. 2.3. EI miembro
de la familia que ejerza funciones de direccién no es obligatorio que tenga
participacion en la empresa. 3. Beneficio fiscal es proporcional a los activos
necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional.
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I. EMPRESA FAMILIAR
1. Concepto

A pesar de la relevancia econémica y social que tiene la empresa familiar
en Espafia, puesto que representa el 88,8% del total de las empresas en Espafia,
el 66,7% del empleo privado y el 57,1% del Producto Interior Bruto del sector
privado, segun datos publicados por el Instituto de la Empresa Familiar?, la Gnica
definicion de este tipo de empresas que se encuentra en el ambito del Derecho
Privado esta en la exposicion de motivos del Real Decreto 171/2007, de 9 de fe-
brero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares que las deno-
mina como «aquellas en las que la propiedad o el poder de decision pertenecen,
total o parcialmente, a un grupo de personas que son parientes consanguineos o
afines entre si».

En cambio, en el ambito del Derecho Publico ha sido la regulacion del Im-
puesto sobre el Patrimonio y del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones la que
ha establecido una serie de requisitos para que una empresa pueda catalogarse
como familiar y, en consecuencia, los empresarios o los socios de la empresa ten-
gan acceso a unos beneficios fiscales, cuyo objetivo es favorecer la continuidad
de la empresa.

2. Modalidades
La empresa familiar puede manifestarse bien a titulo individual, sin la utili-
zacion de una forma societaria o de otro tipo, o bien mediante su configuracion a

través de una o varias entidades, que es la modalidad que sera analizada en este
articulo.

 http://lwww.iefamiliar.com/cifras/1 (fecha de consulta: 19 de octubre del 2018)
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También es importante destacar que el tamafio de las empresas familiares pue-
de variar desde pequefias microempresas hasta grandes corporaciones, cuyas ac-
ciones cotizan en mercados regulados, porque el caracter familiar de una empresa
lo otorga el hecho de que la propiedad pertenezca, fundamentalmente, a un grupo
de personas que tengan lazos familiares y sean méas o menos proximos y no al
tamafo de la propia empresa.

Il. REGIMEN FISCAL DE LOS SOCIOS DE LAS EMPRESAS
FAMILIARES EN EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO
Y EN EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

La Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante,
LIP) regula un régimen fiscal de exoneracion a los socios de las entidades en las
gue se cumplan las siguientes condiciones:

«Dos. La plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vi-
talicio sobre las participaciones en entidades, con o sin cotizacién en mercados
organizados, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que la entidad, sea 0 no societaria, no tenga por actividad principal
la_gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. Se entendera que una
entidad gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, no
realiza una actividad econémica cuando concurran, durante mas de 90 dias del
ejercicio social, cualquiera de las condiciones siguientes:

Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o

Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econdémicas.

A los efectos previstos en esta letra:

Para determinar si existe actividad econdmica o si un elemento patrimonial
se encuentra afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

Tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a
actividades economicas sera el que se deduzca de la contabilidad, siempre que
ésta refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial de la sociedad.

A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o
elementos patrimoniales no afectos:

1.° No se computaran los valores siguientes:
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~ Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamenta-
rias.

Los que incorporen derechos de credito nacidos de relaciones contractuales
establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades econémicas.

Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la
actividad constitutiva de su objeto.

Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento de los derechos de voto y se
posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion siempre que, a es-
tos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios materiales
y personales y la entidad participada no esté comprendida en esta letra.

2.° No se computaran como valores ni como elementos no afectos a acti-
vidades econdmicas aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el importe
de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que dichos
beneficios provengan de la realizacién de actividades econdmicas, con el limite
del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afio como en los ulti-
mos 10 afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a los beneficios procedentes
de actividades econdmicas los dividendos que procedan de los valores a que se
refiere el dltimo inciso del parrafo anterior, cuando los ingresos obtenidos por
la entidad participada procedan, al menos en el 90 por 100, de la realizacion de
actividades econémicas.

b) Que la participacién del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al
menos del 5 por 100 computado de forma individual, o del 20 por 100 conjun-
tamente con su conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo
grado, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o
en la adopcién.

c) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la
entidad, Derablendo por ello una remuneracm')n_que represente mas del 50 por
100 de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo

ersonal.

A efectos del calculo anterior, no se computaran entre los rendimientos em-
presariales, profesionales y de trabajo personal los rendimientos de la actividad
empresarial a que se refiere el nimero uno de este apartado.

Cuando la participacion en la entidad sea conjunta con alguna o algunas
personas a las gue se refiere la letra anterior, las funciones de direccién y las
remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al menos en una
de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan
derecho a la exencion.
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La exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, determinado con-
forme a las reglas que se establecen en el articulo 16.uno de esta Ley, en la parte
que corresponda a la proporcion existente entre los activos necesarios para el
ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de
las deudas derivadas de la misma y el valor del patrimonio neto de la entidad,
aplicandose estas mismas reglas en la valoracion de las participaciones de enti-
dades participadas para determinar el valor de las de su entidad tenedora.

Tres. Reglamentariamente se determinaran:

a) Los requisitos que deban concurrir para que sea aplicable la exencion
en cuanto a los bienes, derechos y deudas necesarios para el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional.

b) Las condiciones que han de reunir las participaciones en entidades.»

Asimismo, la adquisicion a titulo lucrativo por herederos o donatarios de par-
ticipaciones en una empresa familiar que cumpla los requisitos para la exone-
racion descrita en el Impuesto sobre el Patrimonio conlleva la aplicacion de las
reducciones previstas en los apartados 2.c) y 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante,
LISD) en los siguientes términos:

«c) En los casos en los que en la base imponible de una adquisicién «mor-
tis causa» que corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados de la
persona fallecida, estuviese incluido el valor de una empresa individual, de un
negocio profesional o participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion
la exencidn regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de
6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, o el valor de derechos de usufructo
sobre los mismos, o de derechos econdémicos derivados de la extincion de dicho
usufructo, siempre que con motivo del fallecimiento se consolidara el pleno do-
minio en el conyuge, descendientes o adoptados, o percibieran éstos los derechos
debidos a la finalizacion del usufructo en forma de participaciones en la empre-
sa, negocio o entidad afectada, para obtener la base liquidable se aplicara en la
imponible, con independencia de las reducciones que procedan de acuerdo con
los apartados anteriores, otra del 95 por 100 del mencionado valor, siempre que
la adquisicion se mantenga, durante los diez afios siguientes al fallecimiento del
causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo.

En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendientes o
adoptados, la reduccion seré de aplicacion a las adquisiciones por ascendientes,
adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado y con los mismos requisitos re-
cogidos anteriormente. En todo caso, el cnyuge supérstite tendra derecho a la
reduccién del 95 por 100.»
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«6. En los casos de transmision de participaciones «inter vivos», en favor
del cényuge, descendientes o adoptados, de una empresa individual, un nego-
cio profesional o de participaciones en entidades del donante a los que sea de
aplicacion la exencion regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, se aplicara una reduc-
cion en la base imponible para determinar la liquidable del 95 por 100 del valor
de adquisicidn, siempre que concurran las condiciones siguientes:

~a) Que el donante tuviese sesenta y cinco 0 mas afios o se encontrase en
situacion de incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

~b) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de
ejercer y de percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde
el momento de la transmision.

A estos efectos,_no se enten_deré comprt_andidz_i entre las fu_nciones de direccion
la mera pertenencia al Consejo de Administracion de la sociedad.

¢) Encuanto al donatario, debera mantener lo adquirido y tener derecho a
la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios siguientes
a la fecha de la escritura publica de donacion, salvo que falleciera dentro de este
plazo.

Asimismo, el donatario no podré realizar actos de disposicién y operaciones
societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion
sustancial del valor de la adquisicién. Dicha obligacion también resultara de
aplicacion en los casos de adquisiciones «mortis causa» a que se refiere la letra
c) del apartado 2 de este articulo.

En el caso de no cumplirse los requisitos a que se refiere el presente apartado
debera pagarse la parte del impuesto que se hubiere dejado de ingresar como
consecuencia de la reduccién practicada y los intereses de demora.»

A continuacion se analizan juridicamente los siguientes aspectos de esta re-
gulacion:

1. Consecuencias del reparto de dividendos en el computo de los valores
0 activos no afectos a actividades econémicas

El primer requisito que establece la LIP para que la participaciéon de unos
socios en una entidad cualifique para la aplicacién de la exencidn en el Impuesto
sobre el Patrimonio es que la actividad principal de ésta no sea la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario. Y, a estos efectos, considera que una enti-
dad gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario cuando mas de la mitad de
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su activo esta constituido por valores o activos no afectos a actividades econo-
micas.

Ademas, la norma afiade que no se computan ni como valores ni como ele-
mentos no afectos a actividades econdmicas aquellos elementos del activo que
no superan el importe que corresponde a la cifra total de beneficios empresariales
no distribuidos que han sido obtenidos tanto en el propio afio al que corresponde
la autoliquidacion del Impuesto sobre el Patrimonio como en los ultimos 10 afios
anteriores.

Llegados a este punto y a efectos del computo de las reservas (es decir, de los
beneficios no distribuidos) surge la duda sobre si los beneficios que hubieran sido
distribuidos a los socios en cualquier ejercicio mediante un reparto de dividendo
corresponden bien a los beneficios del propio afio o de los Gltimos 10 afios ante-
riores o bien a los previos a los Gltimos 10 afios anteriores porque, evidentemen-
te, la consecuencia de imputar ese reparto a un afio u a otro puede tener efectos
diferentes en el cumplimiento del requisito de proporcién de activos no afectos a
actividad econémica que permite acceder al régimen de exencion.

La razén es que en el caso de considerar que un reparto de dividendos pro-
cede del beneficio del propio afio de la autoliquidacion del Impuesto sobre el
Patrimonio o de los dltimos 10 afios anteriores, en lugar del beneficio generado
en algln ejercicio anterior a los Gltimos 10 afios anteriores, la consecuencia seria
que disminuye la cifra de beneficios no distribuidos que permite, a estos efectos,
que no se computen en el activo ni valores ni elementos no afectos a actividades
economicas y, por lo tanto, se reduce la posibilidad de que la empresa tenga la
consideracion fiscal de empresa familiar, ya que del total de reservas (beneficios
no distribuidos) las procedentes de afios previos a los Gltimos 10 afios anteriores
aumentaran con respecto a las del propio afio y las de los ultimos 10 afios ante-
riores (que son las que producen el deseado efecto de no computar en el activo ni
valores ni elementos no afectos a actividades econdémicas).

En cambio, si resultara que el beneficio que ha sido distribuido procede del
ejercicio previo al afio al que corresponde la autoliquidacion o al de los Gltimos
10 afos anteriores podria aumentar la posibilidad de que la empresa se catalogue
como familiar, a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, porque del total de
reservas (beneficios no distribuidos) las que permiten no computar en el activo ni
valores ni elementos no afectos a actividades econémicas (procedentes del propio
afio o de los Ultimos 10 afios anteriores) aumentaran con respecto a las que no
producen tal efecto (las de los afos previos a los ultimos 10 afios anteriores).

Ante la ausencia de un criterio claro en la ley que permita determinar el ejer-
cicio al que corresponden (como hubiera sido, por ejemplo, si se hubiera estable-
cido un criterio que consistiera en que desde un punto de vista fiscal las reservas
repartidas son las méas antiguas o las mas recientes), a estos efectos fiscales, los
beneficios distribuidos es razonable considerar que el beneficio repartido corres-
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ponde al ejercicio que conste en el acuerdo de reparto de dividendo adoptado por
la Junta General Universal.

Este argumento podria defenderse de acuerdo con la contestacién vinculan-
te, nimero VV0480/2006, de 23 de marzo del 2006 de la Direccion General de
Tributos, en la que adopta el siguiente criterio en el ambito del Impuesto sobre
Sociedades, en cuanto a la manera de acreditar que los beneficios distribuidos se
corresponden con beneficios obtenidos en un determinado periodo.

«En este sentido la sociedad debera estar en disposicion de acreditar por
cualquier medio de prueba admitido en Derecho gue los beneficios no distribui-
dos proceden de periodos impositivos en los que a la sociedad consultante le re-
sulté de aplicacioén el régimen de las sociedades patrimoniales, sirviendo a estos
efectos como prueba, en su caso, el acuerdo de la junta general de accionistas
y la indicacion que al respecto se establezca en la memoria de la sociedad que
efectla el reparto de los dividendos conforme al articulo 47 del RIS.»

Adicionalmente, en los articulos 21.1.a) y el 32.1 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, también se recoge que en el &mbito
de la correccion de la doble imposicion del Impuesto sobre Sociedades «en el
caso de distribucién de reservas se atenderd a la designacion contenida en
el acuerdo social y, en su defecto, se consideraran aplicadas las Gltimas cantida-
des abonadas a dichas reservas».

Finalmente, la Direccion General de Tributos contesté a una consulta que re-
dactd este autor mediante contestacion vinculante nimero V3.770/2015, de 20
de noviembre del 2015, en la que en el &mbito del Impuesto sobre el Patrimonio
avald de la siguiente manera el criterio consistente en que los beneficios reparti-
dos en un dividendo corresponden al beneficio del ejercicio que se determine en
el acuerdo social:

«Del texto reproducido resulta que solamente a los exclusivos efectos de de-
terminar la composicion del activo de una entidad y de la calificacion de su acti-
vidad como de gestion patrimonial y no empresarial, no se computaran aquellos
elementos cuyo precio de adquisicion no exceda del importe de los beneficios
obtenidos y no distribuidos tanto del propio afio como de los diez anteriores.

Consiguientemente, si en el acuerdo de reparto de dividendo se hace constar
expresamente que se distribuye «con cargo a reservas voluntarias anteriores al
ejercicio 2000», el beneficio obtenido tanto en el propio afio de la distribucion
del dividendo como en el anterior al mismo tendra la condicion de no distribuido,
siempre que tanto el reparto con cargo a reservas como la obtencion del dividen-
do en ambos ejercicios tengan su oportuno reflejo contable en la entidad de que
se trate.»
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2. Miembro de la familia que ejerza funciones de direccion en la empresa:
No es obligatorio que tenga remuneracion ni participacion
en la empresa

2.1. Gratuidad del cargo de administrador

Respecto a la obligacion que establece el articulo 4. Ocho. Dos. ¢) de la LIP
sobre la obligacion de que las rentas por ejercer funciones de direccion en la enti-
dad representen mas de la mitad de la totalidad de los rendimientos empresariales,
profesionales o del trabajo, el Tribunal Supremo aclar6 en su sentencia de 18 de
enero del 2016 (Rec. 2.319/2015) que en el caso de que el cargo de administrador
fuera gratuito no se ponen en peligro los beneficios fiscales relativos a la empresa
familiar, si queda demostrado que realmente ejerce funciones de administracion.

En ese asunto, el Alto Tribunal sigui6 el criterio que habia fijado previamente
en su sentencia de 31 de marzo del 2014 (Rec. 4.203/2010) y en las contesta-
ciones de la Direccion General de Tributos vinculantes nimero V1.335/2.013,
V115/2014 y VV3.085/2014, que establecian:

«Cualquiera que sea la denominacion empleada para calificar las funciones
desempefiada por el sujeto en la entidad mercantil, lo realmente decisivo es que
tales funciones impliquen la administracion, gestion, direccién, coordinacion y
funcionamiento de la correspondiente organizacion.»

2.2. Ejercicio del computo de las remuneracion de funciones de direccion

El articulo 4. Ocho. Dos. d) de la LIP establece que la remuneracion que ob-
tenga el sujeto pasivo por ejercer funciones de direccion en la entidad represente
mas de la mitad de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales
y de trabajo personal.

A este respecto, debe tenerse en cuenta el ejercicio del fallecimiento del cau-
sante, que es el comprendido entre el primer dia del afio y el del fallecimiento
a los efectos del computo de la remuneracion por direccion de la entidad como
renta mayoritaria respecto del total de rentas de actividades econémicas (empre-
sariales y profesionales) y del trabajo.

Ahora bien, en el supuesto de que el desempefio de funcién de direccion co-
rresponda a algn miembro del grupo familiar que no sea el causante, el ejercicio
que procede tomar como referencia para computar si las retribuciones percibidas
por el miembro familiar por las efectivas funciones de direccion en la empresa
son superiores al 50 por 100 del resto de rentas de actividades econdémicas y del
trabajo sera también el del fallecimiento del causante.
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Este criterio ha sido el establecido por el Tribunal Supremo en su sentencia
de 16 de diciembre del 2013 (Rec. 28/2010) y, posteriomente, por el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central en sus resoluciones de 15 de septiembre del
2016 (Resol. 1701/2013) y de 10 de octubre del 2107 (Resol. 7323/2014).

2.3. El miembro de la familia que ejerza funciones de direccion no es
obligatorio que tenga participacién en la empresa

La LIP establece que para acceder al beneficio fiscal de empresa familiar las
participaciones de la entidad deben pertenecer al grupo familiar, pero no regula la
obligatoriedad de que los miembros de la familia que ejercen funciones de direc-
cion deban ser socios de la empresa.

Aunque este criterio no era compartido ni por la inspeccién de los Tributos
ni por los tribunales econémico-administrativos, ni por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, fue el Alto Tribunal el que acab6 resolviendo en favor del
contribuyente en diversas sentencias como las de 12 de mayo del 2016 (Rec.
2.639/2014), 26 de mayo del 2016 (Rec. 4.098/2016 y 4.027/2014) y la de 14 de
julio del 2016 (Rec. 2.330/2015) y permiti6 de la siguiente manera aplicar la re-
duccion del 95 por 100 por adquisicion de empresa familiar en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones en aquellos casos en los que el miembro de la familia
que dirige la empresa no posee participacion alguna en la misma:

«La cuestion que se discute es, pues, si para gozar de la bonificacion fiscal
analizada es necesario que la persona que forma parte del grupo familiar y que
cumple el requisito de ejercer funciones efectivas de direccion de la empresa
familiar, percibiendo por ello la mayoria de sus rendimientos, debe, ademas, ser
titular de alguna participacion en el capital de dicha empresa.

La interpretacion realizada por el TEAR no se ajusta al espiritu de la nor-
ma, pues en ningin momento la Ley dice gque las funciones de direccién deban
realizarlas las personas que tengan participaciones, sino las que formen par-
te del grupo de parentesco, y obviamente las hijas del contribuyente forman parte
del mismo. Asi, las hijas del contribuyente ejercen funciones de direccidn y perci-
ben las remuneraciones derivadas de las mismas, con lo que se cumple escrupu-
losamente con cada uno de los puntos, pudiéndose acoger a la exencion.

El segundo requisito es el que hace referencia a la necesidad de que el sujeto
pasivo ejerza efectivamente funciones de direccién en la entidad, percibiendo por
ello una remuneracion que represente mas del 50% de la totalidad de los ren-
dimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal. De este segundo
requisito tampoco resulta la obligacion de que el sujeto que ejerza las funciones
de direccion tenga que ser titular de participaciones, pudiendo pertenecer éstas
al grupo familiar.
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Ahora bien, en supuestos de existencia de un grupo de parentesco —en este
caso, padres e hijos—, titular conjuntamente de la totalidad de las participaciones
y, por tanto, cumpliendo holgadamente el requisito de titularidad minima de un
20%, la Ley 19/1991 admite que las funciones de direccidn y las remuneraciones
derivadas de la misma puedan cumplirse por al menos una de las personas del
grupo, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exencién en el im-
puesto patrimonial. Se trata de un problema que viene resuelto por la propia Ley
19/1991 del Impuesto del Patrimonio, cuyo articulo 4.8 Dos. d ), ultimo pérrafo,
indica que «cuando la participacién en la entidad sea conjunta con alguna o al-
gunas personas a las que se refiere la letra anterior, las funciones de direccion y
las remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al menos en una
de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan
derecho a la exencion.»

3. Beneficio fiscal es proporcional a los activos necesarios para el ejercicio
de la actividad empresarial o profesional

La exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio, de acuerdo con lo estableci-
do en la LIP, solo alcanza al valor de la participacion de los socios en la entidad
respecto a la parte correspondiente a la proporcidn existente entre los activos
necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional de la enti-
dad, minorado en el importe de las deudas derivadas de la misma y el valor del
patrimonio neto de la entidad, pero para que la participacion en la entidad acceda
a la exencion (que es el paso previo a determinar el porcentaje exento) hay que
determinar la parte del activo que esta constituida por valores o elementos patri-
moniales no afectos a actividades econdmicas.

A este respecto, la norma favorece el acceso a la exencién de sus socios al
permitir en la letra a) del apartado dos del articulo 8 de la LIP que no se computen
aquellos valores o elementos no afectos, cuyo precio de adquisicién no exceda del
importe de los beneficios empresariales obtenidos y no distribuidos tanto del pro-
pio afio como de los diez anteriores. Destaco que este Ultimo criterio consistente
en no computar es aplicable en el acceso a la exencion (Art. 8. Dos. a de la LIP),
pero no en la aplicacion proporcional de la exencién a los activos necesarios para
el ejercicio de la actividad econémica (Art. 8. Dos. Gltimo parrafo de la LIP).

En lo que concierne al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, la LISD se
limita a decir que si a la participacion en la empresa le es aplicable la exencion
del apartado octavo del articulo 4 de la LIP sera aplicable, en consecuencia, la
reduccion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, pero no aclara si este
beneficio fiscal es 0 no proporcional a los activos necesarios para el ejercicio de
la actividad empresarial o profesional.

Debido a que esta situacion provoco criterios contrapuestos por los tribunales
superiores de justicia, el Tribunal Supremo dict6 sentencia con fecha 16 de julio
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del 2015 (Rec. 171/2014) en resolucion de recurso de casacion para unificacion
de doctrina en la que concluye que en la medida en que la exoneracion en el
Impuesto sobre el Patrimonio se reconoce a bienes y derechos necesarios para
el ejercicio de una actividad empresarial o profesional, dicho principio también
debe aplicarse en la reduccion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

En este sentido, el Tribunal Supremo sostiene que lo que pretende el legislador
es la aplicacion de un beneficio fiscal para «favorecer que los bienes y derechos
que estén afectos a una actividad economica continten en dicha situacion» y «no
privilegiar a quienes son empresarios para que bajo el paraguas de la empresa
eviten pagar el Impuesto sobre Sucesiones que corresponderia por la adquisicién
de los bienes que nada tienen que ver con la actividad empresarial». En defini-
tiva, resulta l6gico que un bien que no es necesario para la actividad econémica
no se beneficia de la reduccion de la LISD tanto si forma parte del activo de una
empresa familiar como si es de titularidad directa de una persona fisica.

Esta posicion del Tribunal Supremo se alined con la Direccién general de Tri-
butos, que en sus contestaciones vinculantes, nimero VV177/2009, de 30 de enero
del 2009, y V2.162/2013, de 2 de julio del 2013, defendia que para la aplicacion
de la reduccion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones «el porcentaje de
reduccién habra de operar sobre el importe que resulte exento del valor de los
elementos de que se trate» y la Comision europea, que en su Recomendacién de
7 de diciembre del 1994 invita a los Estados miembros a «reducir, siempre que se
prosiga de manera creible la actividad de la empresa durante un periodo mini-
mo, la carga fiscal que grava los activos estrictamente profesionales en caso de
transmisién mediante donacion o sucesion.

Por ultimo, en el &mbito de las transmisiones inter vivos de participaciones
en una entidad, con caracter general, se pone de manifiesto en el donante una
ganancia patrimonial por la diferencia positiva entre el valor real de las participa-
ciones y su valor de adquisicion que tributa en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

No obstante, en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas regula en su articulo 33.3.c) que «Se estimara que
no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes supuestos: (...) ¢) Con
ocasién de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que
se refiere el apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones».

Ahora bien, la Direccién General de Tributos en su contestacién vinculante,
namero VV2.017/2015, de 29 de junio, también estableci6 que el criterio de exo-
neracion proporcional a los activos necesarios para realizar la actividad econo-
mica que se regulaba en la LIP y que el Tribunal Supremo fijo, posteriormente,
en el ambito del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, se aplicara también
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en el &mbito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de la siguiente
manera:

«Siempre con ese alcance objetivo (respecto del porcentaje de activos afectos
a la actividad econémica realizada, se entiende) seria de aplicacion la presun-
cion de inexistencia de ganancia o pérdida patrimonial que establece el articu-
lo 33.3.c) de la Ley del IRPF.»

Nuevamente, este criterio resulta 16gico desde mi punto de vista, porque de lo
contrario se produciria una discriminacién de trato entre los bienes que forman
parte del activo de una empresa familiar y los que son de titularidad directa de
una persona fisica.

(Trabajo recibido el 30/11/2018
y aceptado para su publicacion el 10/12/2018)
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RESUMEN

Estos comentarios pretenden esclarecer la situacién en la que se encuentran los prés-
tamos con garantia hipotecaria en los que se incluyeron clausulas de vencimiento an-
ticipado por impago de una Unica cuota, declarada la nulidad de dicha clausula. Sobre
esta y otras cuestiones conexas esta pendiente de pronunciarse el Tribunal de Justicia de
la Union Europea a raiz de la cuestion prejudicial elevada al mismo mediante Auto del
Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2017.

Palabras clave: clausulas de vencimiento anticipado, nulidad, suspension, procedi-
miento de ejecucion directa, normativa comunitaria.
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ABSTRACT

These comments are an attempt to clarify the situation of mortgage-backed loans that
included early maturity clauses due to non-payment of a single instalment, now that such
clauses have been declared null and void. The European Union Court of Justice is still
to issue its pronouncements on this and other related matters in response to the pre-trial
question submitted to it by a Ruling of the Spanish Supreme Court dated February 8th,
2017.

Keywords: early maturity clauses, grounds for nullity, suspension, direct foreclosure
procedure, community regulations.
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I. SITUACION EN QUE NOS ENCONTRAMOS

A la espera de la decision del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante, TJUE), trataremos de esclarecer la situacion en la que se encuentran
los préstamos con garantia hipotecaria que incluyen clausulas de vencimiento
anticipado por impago tras el recurso prejudicial elevado al TJUE mediante Auto
del TS de 8 de febrero de 2017.

Il. UN BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

El inicio del procedimiento judicial tiene su fundamento en una ejecucién hi-
potecaria instada por Banco Primus, S. A., en contra de un consumidor. La causa
es el impago de las cuotas correspondientes a siete meses del préstamo, por lo
que al amparo de la clausula de vencimiento anticipado incluida en la escritura de
constitucion se procede a la ejecucion por la totalidad de la cantidad adeudada.

Tras decretar la subasta del inmueble hipotecado y quedar desierta la misma,
se decreta judicialmente la adjudicacion del inmueble a la entidad ejecutante por
el 50% de su valor. El banco no llega a tomar posesion de la referida finca debido
a que se producen sendos incidentes procesales que dan lugar a la cuestién preju-
dicial iniciada por Auto de 10 de septiembre de 2014. La respuesta del Tribunal
de Justicia de la Unioén Europea vino de la mano de la sentencia de 26 de enero
de 2017, que determiné el hecho de que sean declaradas nulas las clausulas de
vencimiento anticipado y es independiente de que el acreedor no la haya ejerci-
tado en la practica.

Dado el evidente riesgo de paralizacion de una gran parte de los procedimien-
tos de ejecucion hipotecaria en los que la clausula que sirve de fundamento a la
ejecucion fuera de vencimiento anticipado, posteriormente se interpone por parte
del TS recurso prejudicial ante el TIUE a fin de que determine si lo que procede
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es el sobreseimiento de todos los procedimientos afectados por la abusividad de
la clausula de vencimiento anticipado. Este cuestion esté adn sin resolver, habien-
do recaido Unicamente las conclusiones del abogado general.

I11. APROXIMACION AL DERECHO APLICABLE
1. Derecho comunitario

Avrticulo 1.2, 3, 4y 6 de la Directiva 93/13.

2. Derecho interno

Articulo 1124 del Cdédigo civil. Articulo 552.1, 557, 561.1, 693.2 y 695 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo 83 de la Ley de Proteccion de Consumi-
dores y Usuarios.

3. Breve resumen de la legislacion europea en este aspecto

3.1. Cuando una clausula es abusiva

Aunque consabidos por todos los profesionales del Derecho, debemos recor-
dar qué criterios fija el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en, entre otras, la
STJUE de 14 de marzo de 2013, para determinar cuando es abusiva una clausula.
En efecto, son tres los requisitos para determinar dicha abusividad. A saber:

1. Que cause un desequilibrio importante entre el consumidor y el profesio-
nal.

2. Tener en cuenta especia!mente las normas de Derecho naci(_)nal, de_suerte
que se considerara abusiva la clausula si ésta causa un detrimento impor-
tante al consumidor con respecto a su situacion si se aplicara la norma
nacional.

3. Que la clausula no haya sido negociada individualmente.

3.2.  Quién es competente para determinar la abusividad de la clausula

Serd, en conformidad con el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea, el juez nacional el que determine la abusividad de la clausula,
toda vez que es el juez nacional el encargado de aplicar e interpretar el Derecho
comunitario. Sélo en caso de dudas acerca de la aplicacion del Derecho comuni-
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tario podra el juez nacional instar una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea. En este Gltimo caso nos encontramos.

IV. CONSIDERACIONES DEL TJUE EN LASENTENCIA
DE 26 DE ENERO DE 2017

1. Parte procesal

Lo primero que llama la atencidn es que la suspension de la ejecucion por abu-
sividad se efectla por parte del TS fuera del plazo establecido en los articulos 556
y 557 de la LEC. A ello responde el TJIUE recordando que la posibilidad de plan-
tear una cuestion prejudicial, cuando se fundamenta en la falta de adecuacion de
la legislacién de un Estado Miembro al Ordenamiento comunitario, sélo puede
denegarse cuando el asunto no tenga relacion alguna con la legislacion comunita-
ria. Fundamenta esta interpretacién en sentencias como la de 14 de junio de 2012.
Es evidente que esto no se da en el supuesto que nos ocupa, cuya relacion con el
Derecho comunitario es innegable. Tal y como sostiene en sus conclusiones el
abogado general del TIJUE, el procedimiento aiin no ha terminado, por lo que es
admisible dicha cuestion prejudicial. En consecuencia, se entiende que la disposi-
cién transitoria cuarta de la Ley 1/2013 es contraria al derecho de la Unién.

Asimismo, se pone en cuestion la adecuacion al Derecho comunitario de la
disposicion transitoria 4.2 de la Ley 1/2013, toda vez que establecié un periodo
preclusivo de un mes para que todos aquellos consumidores que se encontrasen
en procedimiento de ejecucion hipotecaria alegasen la abusividad de la clausula
que es axioma de la ejecucion. En efecto, de la lectura del inciso 1 de la Direc-
tiva 93/13 se desprende que la norma interna no puede menoscabar el derecho
del consumidor a no estar vinculado por una clausula abusiva. De esta forma, el
hecho de que se promueva un incidente de oposicion por parte del consumidor
en cualquier momento del procedimiento es bastante para que el juez nacional
efectle el control de abusividad de cualquiera de las clausulas del contrato. Si
admitiéramos lo contrario, en palabras del TIUE, «la proteccion del consumidor
resultaria incompleta e insuficiente y no constituiria un medio adecuado y eficaz
para que cese el uso de este tipo de clausulas en contra de lo que establece el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13». En conclusion, el TJUE determin6
gue no era contraria al Derecho de la Union la diccidn literal del articulo 209 de
la LEC, siempre que fuera interpretado este articulo en el sentido de que sdlo
podia ser controlada la legalidad de una clausula una sola vez, pero cabian varios
controles de legalidad si lo que se cuestionaba eran distintas clausulas.

2. Parte sustantiva

Pasando ahora a la parte sustantiva de la demanda, existen dos clausulas cuya
abusividad se cuestiona:

Cuadernos de Derecho y Comercio 2018, ndm. 70, pags. 197-208 201



PEDRO FERNANDEZ YANEZ

— La primera de ellas es la admisibilidad de que los intereses del préstamo
tomen como base no el afio natural (365 dias), sino comercial (360 dias).

— Lasegunda es la clusula de vencimiento anticipado, que permitia, a la luz
de lo dispuesto en el articulo 693, punto 2.° de la LEC, antes de la nueva
redaccién dada por la Ley 1/2013, el vencimiento de la totalidad del prés-
tamo por la falta de pago de una sola de las cuotas de que se compone el
mismo.

Respecto a la clausula de célculo de los intereses, considera el TJUE que no
estaba redactada con claridad, asi como que genera un desequilibrio importante
entre los derechos y las obligaciones de las partes. Asi pues correspondera al Tri-
bunal calcular los intereses resultantes aplicando el baremo del afio comercial y
aplicando el afio natural. De esas circunstancias, asi como de la aplicacién de los
criterios interpretativos sefialados por el propio TJUE y que ya hemos expuesto,
resultara la abusividad o no de la clausula.

En cuanto a la clausula de vencimiento anticipado del préstamo, el TJUE sefa-
16 que el Tribunal nacional debera determinar si la clausula es abusiva valorando:
a) si el incumplimiento por parte del consumidor de una sola cuota es suficiente-
mente grave como para determinar el vencimiento anticipado de la totalidad del
préstamo, b) si dicha facultad es una excepcion a las normas generales del orde-
namiento juridico, y c), y esto es lo mas importante, si en dicho Ordenamiento
juridico existen medios adecuados y eficaces para que permitan al consumidor
sujeto a la aplicacion de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento
anticipado de un préstamo (apartado 66 de la STJUE de 26 de enero de 2017).

Finalmente, en la sentencia, el TJUE, que se pronuncia sobre si es procedente
la doctrina jurisprudencial que entiende que, aun declaradas nulas las clausulas
de vencimiento anticipado que se supediten al impago de una sola cuota del prés-
tamo, no debe aplicarse sin mas la nulidad si el profesional no la ha aplicado de
hecho, observado los plazos y requisitos de la norma de Derecho nacional (tres
meses o equivalente).

A ello responde el TJUE sefialando a la hora de declarar la abusividad de una
clausula, no pueden tenerse en cuenta circunstancias no presentes al tiempo de
la celebracion del contrato (art. 1282 C. c.). Procede, en consonancia con el ar-
ticulo 7 de la Directiva 93/13, la no aplicacion de la clausula declarada abusiva,
por ser este efecto disuasorio el buscado por la Legislacién europea, que busca
evitar que la parte dominante del contrato plantee su inclusién en el clausulado
contractual. EI hecho de que el acreedor no haya aplicado en la préactica la clau-
sula no impide al juez nacional deducir todos sus efectos de su declaracion de
abusividad.
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V. ARGUMENTOS DEL TS EN SU AUTO DE 8 DE FEBRERO
DE 2017 RESPECTO A LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO
ANTICIPADO

De lo expuesto anteriormente podemos extraer multiples efectos cuya gra-
vedad requiere un pormenorizado analisis, que bien podriamos comenzar con
las consideraciones del Alto Tribunal con respecto a las adversas consecuencias
que la declaracion de nulidad de la clausula de vencimiento anticipado puede
conllevar.

Sefiala el Tribunal Supremo que una de las primeras consecuencias de la nu-
lidad de las clausulas mencionadas es el perjuicio que al consumidor puede deri-
varse del hecho de no poder acceder al procedimiento de ejecucion hipotecaria.
Ello es asi debido a que el procedimiento declarativo que en tal caso corresponde
para exigir el cumplimiento de la obligacién lleva aparejado costes procesales,
asi como un incremento evidente de los intereses de demora.

Para evitar las hipotéticas consecuencias desfavorables que suponen iniciar
un procedimiento declarativo, el Tribunal Supremo intenta aplicar la doctrina
jurisprudencial que entiende que, aungue la clausula sea nula en caso de incum-
plimiento de una sola cuota, debe aceptarse que si son mas de tres las cuotas no
satisfechas el acreedor esta facultado para ejercitar la clausula de vencimiento
anticipado del crédito (v. STS de 18 de febrero de 2016). Esta interpretacion
jurisprudencial, acorde al contenido sustantivo del articulo 693.2 de la LEC, se
fundamenta en ser valorado el incumplimiento de una sola cuota como de poca
importancia con relacion al total de la obligacion. Ello no puede hacer olvidar que
la nulidad, sin mas, de la clausula conlleva un mayor perjuicio al consumidor. En
resumen, el Tribunal sostiene la posibilidad de aplicar de facto y no obstante la
nulidad de la clausula lo dispuesto en el articulo 693.2 de la LEC, conforme a su
redaccion dada por la Ley 1/2013, de tal forma que cuando el incumplimiento del
deudor supere los tres meses o cuotas equivalentes, el acreedor podré ejercitar la
clausula de vencimiento anticipado.

En este mismo intento de preservar el interés del consumidor busca el TS
aplicar dos de las teorias que mitigan los efectos adversos que para el consumidor
puede tener la declaracion de nulidad de la clausula.

La primera de las excepciones mencionadas es la de la sentencia Késler y
Kaslerné Rabai, que tenia por objeto la nulidad de una clausula hipotecaria. En
ella el tribunal se cuestion si, declarada la nulidad de la clausula, podria ser ésta
sustituida por una norma de Derecho nacional. En interpretacion del articulo 6.1
de la Directiva 93/13, el TJUE contest6 que era admisible la sustitucion con una
norma nacional si el contrato celebrado, declarada la abusividad de la clausula,
no podia subsistir.

La segunda de las excepciones que el TS busca aplicar al caso es la desarro-
Ilada por el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo aleman) acerca del fracciona-
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miento de la clausula. El contenido de la doctrina consiste en entender que una
clausula pueda, una vez declarada abusiva sélo en parte, subsistir en el resto de la
misma eliminando la «parte infectada».

En la resolucion del presente problema tampoco podemos perder de vista el
evidente riesgo sistémico que para el mercado financiero puede suponer declarar
la nulidad, sin mas, de las clausulas de vencimiento anticipado, puesto que a
nadie se le escapa que la mayor parte de los préstamos con garantia hipotecaria
concedidos con anterioridad a 2013 tienen dicha clausula de vencimiento antici-
pado.

VI. ANALISIS DE LAS DIVERSAS SITUACIONES QUE PUEDE
CONLLEVAR LASENTENCIADEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAUNION EUROPEA

En este punto toca referirse a los posibles desenlaces, para ello recordaremos
que la competencia para determinar la abusividad de una clausula corresponde al
juez nacional, pues es quien en primera instancia debe interpretar el Derecho de
la Unidn, solo en caso de duda sobre la aplicacién del derecho de la Union proce-
derd elevar la cuestion prejudicial al TIUE.

1. Que se entienda admisible la doctrina jurisprudencial de aplicar
el 693.2 de la LEC con su redaccion tras la Ley 1/2013

Lo primero que tenemos que tener en cuenta es que esta es una solucién que
busca por encima de todo evitar los inconvenientes que para las partes supone
la imposibilidad de acudir al procedimiento de ejecucién hipotecaria. Como ya
hemos apuntado antes, la pérdida de la facultad de promover la ejecucion hipo-
tecaria implica inconvenientes para el consumidor (costas procesales e intereses
de demora), pero sobre todo para la entidad bancaria, pues obligar a la misma a
iniciar un procedimiento declarativo para su posterior ejecucion seria desmesu-
radamente oneroso para unos operadores financieros que se dedican a la interme-
diacion en el crédito.

Para paliar estos efectos adversos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
intentado aplicar con caracter general lo dispuesto en el articulo 693.2 de la LEC.
Recuerda el Tribunal Supremo que el procedimiento de ejecucién hipotecaria
no s6lo conlleva la enajenacion forzosa de la finca hipotecada, sino que también
comprende una preferencia sobre el bien en caso de ejecucion (vid. 1923 y 1927
C. ¢.) y un derecho de ejecucion separada del bien en caso de concurso de acree-
dores. En consecuencia, la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado no
supone la eliminacion de todas las facultades propias del acreedor hipotecario.
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Cabe ahora cuestionarnos si es posible efectuar esta integracion con normas
de Derecho interno, a la luz de la legislacién comunitaria. Para ello debemos par-
tir de que, con arreglo a la interpretacion jurisprudencial del Tribunal de Justicia
de la Union Europea del art. 6 de la directiva 93/13, las clausulas declaradas abu-
sivas no pueden producir efecto alguno. En consecuencia, los jueces nacionales
dejaran sin efecto dicha clausula. En efecto, el Tribunal, en la sentencia del banco
Primus hizo especial hincapié en la consecuencia disuasoria del articulo 7 de la
mencionada Directiva, ya que el hecho de que la nulidad de una clausula con-
tractual conlleve una posible ineficacia del contrato es la mejor garantia de que la
parte dominante no las incluya en su articulado.

Sin embargo, el propio TJUE permitio en la sentencia Kasler vs Kaslerné
Rébai la aplicacién de una norma supletoria del Estado para el caso de declara-
cién de abusividad de una clausula. Esta posibilidad no se admitia con caracter
general, sino que exigia que se dieran dos circunstancias concurrentes para que
esta integracion fuera admisible. La primera de ellas es que sin esa clausula el
contrato quedara sin efecto, y la sequnda, que éste recuperara su efecto en caso de
que se produjera dicha integracion. ¢Quedaria sin efecto el contrato de préstamo
con garantia hipotecaria en caso de que se declarara la nulidad de la clausula de
vencimiento anticipado? La realidad es que no, simplemente se produciria una
limitacion en las facultades del acreedor, que perderia la facultad de instar la
ejecucion hipotecaria. Y decimos esto toda vez que ni el Tribunal Supremo, ni
el propio consumidor ponen en cuestion la existencia del mencionado préstamo,
sino la abusividad de la clausula que sirve de fundamento a la ejecucion hipote-
caria.

¢Puede admitirse, si el acreedor en su ejecucion cumple los requisitos del
articulo 693.2 de la LEC, que el Tribunal no entre a valorar la abusividad de la
clausula? Nos referimos al caso en que, aun existiendo la clausula de vencimiento
anticipado abusiva, el acreedor no ejecuta el préstamo con garantia hipotecaria
hasta transcurridos los plazos del articulo citado. A nuestro juicio esto no es posi-
ble, toda vez que tal y como sefiala la citada sentencia del Banco Primus, el juez
debe deducir todas las consecuencias del eventual caracter abusivo de la senten-
cia. Por consiguiente, no puede interpretarse que la Directiva permita no entender
abusiva una clausula por el mero hecho de que en la practica no se esté aplicando,
sino que la mera inclusion de la misma en el contrato es causa suficiente para su
nulidad.

2. Que la clausula sea nula sélo en parte

Se trata de que el TJUE determine si es conforme al Derecho de la Unién la
interpretacion jurisprudencial que considera que puede aplicarse la clausula de
vencimiento anticipado en la parte no infectada por la abusividad. De esta forma,
la clausula de vencimiento anticipado quedaria fraccionada, distinguiendo parte
subsistente y parte anulada.
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El origen de esta interpretacion radica en el Bundesgerichtshof (Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Supremo alemén). Basandose en el articulo 306 del
Cadigo civil aleméan. Para ello establecio tres requisitos, que son:

1. Que la parte infectada pueda eliminarse sin otra modificacion.

2.° Que la frase subsistente tenga sentido incluso sin los elementos elimi-
nados.

3. Se preserve la finalidad inicial de la frase subsistente.

Para la aplicacion de esta doctrina se usa la técnica del blue pencil test, que
graficamente supedita a que, con un mero tachado con boligrafo de la parte abu-
siva de la clausula, el resto mantenga no sélo sentido, sino el mismo sentido
inicial.

La clausula que nos ocupa dice en su tenor literal: «El banco, sin necesidad de
requerimiento previo, podra dar por vencido el préstamo y exigir judicialmente la
totalidad de la deuda, tanto de las cantidades vencidas como pendientes de ven-
cer, con sus intereses de demora, gastos y costas en los siguientes casos: a) falta
de pago de cualquiera de los vencimientos de intereses o cuotas de amortizacion,
incluidos todos los conceptos que la integran, solicitando expresamente las partes
la constancia de este pacto en los libros del Registro de la Propiedad, seguin lo
dispuesto el articulo 693 de la LEC».

Si eliminamos la palabra «cualquiera» nos encontramos con que la clausula
queda con redaccion difusa, pues no podria determinarse cuantas cuotas han de
dejarse de pagar para que pueda considerarse pertinente el vencimiento anticipa-
do del préstamo. Por consiguiente, lo que en realidad se requiere es la integracion
de la clausula, lo que seria contrario a la doctrina del TJUE respecto a los efectos
de la declaracion de nulidad de las mismas.

3. Que la clausula sea declarada nula

En el caso de que las clausulas sean declaradas nulas por parte del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, la inmediata consecuencia, como ya hemos dicho,
es la necesidad de abrir procedimiento declarativo para la satisfaccién del interés
del acreedor. Como norma esto producira un incremento de los costes para el
consumidor, asi como un aumento de la onerosidad que para los bancos supone la
falta de pago de los préstamos con garantia hipotecaria.

No hacen falta excesivos conocimientos en economia para pronosticar que
si la nulidad de todas las clausulas de vencimiento anticipado existentes en la
mayoria de hipotecas anteriores a la Ley 1/2013 conllevan sobreseimiento del
procedimiento de la ejecucion directa, producirdn un aumento de los tipos de in-
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terés que las entidades ofertaran a los consumidores, asi como restricciones en el
crédito. Habida consideracion a que el préstamo con garantia hipotecaria ha sido
una de las principales herramientas de ahorro de los espafioles, pues ha permitido
a grandes capas de la clase media el acceso a la propiedad de sus viviendas, los
efectos pueden ser finalmente adversos al consumidor.

Por ello, nuestra propuesta es que, en caso de ser declaradas nulas de pleno
derecho las clausulas de vencimiento anticipado, el legislador debe fijar mediante
norma imperativa y con caracter retroactivo cuando puede entenderse vencido
anticipadamente el crédito. En este mismo sentido se manifiesta el articulo 22
del Proyecto de Ley de Contratos de Crédito inmobiliario, que sefiala en su tenor
literal que:

«En los contratos de préstamo cuyo prestatario, fiador o garante sea una per-
sona fisica y que estén garantizados mediante hipoteca o por otra garantia real
sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o conser-
var derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir
para uso residencial, el prestatario perdera el derecho al plazo y se producira el
vencimiento anticipado del contrato si concurren conjuntamente los siguientes
requisitos: a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del
capital del préstamo o de los intereses. b) Que la cuantia de las cuotas vencidas
y no satisfechas equivalgan al menos: Al dos por ciento de la cuantia del capital
concedido, si la mora se produjera dentro de la primera mitad de la duracion del
préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y
no satisfechas equivalgan al impago de nueve plazos mensuales o un nimero de
cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo
al menos equivalente a nueve meses. Al cuatro por ciento de la cuantia del capi-
tal concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad de la duracion
del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas
y no satisfechas equivalgan al impago de doce plazos mensuales o un nimero de
cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo
al menos equivalente a doce meses.

c) Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole
un plazo de al menos quince dias para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de
no ser atendido, reclamara el reembolso total adeudado del préstamo. Las reglas
contenidas en este articulo no admitiran pacto en contrario.»

Sin embargo, no podemos desconocer que esta horma no seria aplicable a los
procedimientos de ejecucion hipotecaria ya comenzados, asi como el hecho de
que existen sentencias del TJUE que ya han determinado contrario al Derecho
de la Union la practica legislativa consistente en integrar el contrato mediante
una disposicién transitoria de una norma posterior. Ejemplo de la misma es la
STJUE de 21 de enero de 2015. En esta sentencia se entendid que el recalculo de
intereses moratorios (limitandola a incrementar en dos puntos el interés ordina-
rio), ordenado por la Disposicion Transitoria 2.2 de la Ley 1/2013, era contrario
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al Derecho de la Union por realizarse una integracion del contrato por parte del
juez, cuando lo que procede es la nulidad, sin mas, de la clausula.

(Trabajo recibido el 26/11/2018
y aceptado para su publicacién el 10/12/2018)
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LAPROTECCION DEL TERCERO DE BUENA FE
ANTE EL PODER EXTINGUIDO (A PROPOSITO
DE LA RDGRN DE 10 DE MAYO DE 2018)

ESTEBAN MANUEL GARCIA MARTIN
Notario de Los Arcos

RESUMEN

Cuando se produce la extincién del poder por la muerte del poderdante se cuestiona si,
en caso de ser utilizado por el apoderado y para lograr la proteccion del tercero de buena
fe, es necesario que esta buena fe concurra solo en este Gltimo o también en el apoderado.
Partiendo del estudio de la RDGRN de 10 de mayo de 2018 se estudia la ultraactividad
del poder y la interpretacion doctrinal y jurisprudencial del art. 1738 CC para, por tltimo,
relacionarlo con supuestos semejantes de la esfera mercantil.

Palabras clave: extincion del poder, representacion aparente, tercero de buena fe,
ultraactividad del poder.

THE PROTECTION OF THIRD PARTIES ACTING
IN GOOD FAITH IN THE FACE OF EXTINGUISHED
POWERS OF ATTORNEY (APROPOS OF THE DGRN

RESOLUTION DATED MAY 10TH, 2018)

ESTEBAN MANUEL GARCIA MARTIN

Notary public in Los Arcos

ABSTRACT

Whenever powers of attorney becomes extinguished through the death of the princi-
pal, the question arises, in the event of their use by the proxy to achieve the protection of
a third party acting in good faith, of whether or not it is necessary for good faith to exist
only on the part of the latter or also on the part of the proxy. Starting from an analysis of
the resolution dated May 10th, 2018, from the Directorate General for Public Registries
and Notaries Public, this article studies the extended use of powers of attorney and the
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interpretation of section 1,738 of the Civil Code in both case law and judicial thinking in
order to relate it, at the end of the day, with similar scenarios in a business context.

Keywords: extinguishing powers of attorney, apparent representation, third party act-
ing in good faith, extended use of powers of attorney.

SUMARIO: I. LA resoLucioN be LA DGRN be 10 pe mavo pe 2018.—I1. LA pro-
TECCION DEL TERCERO DE BUENA FE EN EL AMBITO civiL.—lIl. LA PROTECCION DEL
TERCERO DE BUENA FE EN EL AMBITO MERCANTIL.
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I. LARESOLUCION DE LA DGRN DE 10 DE MAYO DE 2018

La DGRN, mediante resolucion de 10 de mayo del afio 2018, entr6 a resolver
sobre una de las cuestiones méas polémicas y a la vez mas relevantes de la prac-
tica notarial y de la eficacia de los negocios juridicos: La subsistencia del poder
extinguido en aras de la proteccion del tercero de buena fe.

Si bien la resolucion objeto del presente comentario no cabe enmarcarla den-
tro de la esfera mercantil, sino mas bien de la puramente civil, partiendo del
presente supuesto me referiré a supuestos similares que si se ajustan a la rama
del derecho en primer lugar mencionada.

Los hechos sobre los que entra la DGRN a resolver son los siguientes: El dia
11 de enero de 2018, dofia J. V. H., actuando en nombre y representacion del titu-
lar registral y declarando que las facultades de las que hacia uso se encontraban
plenamente vigentes, vendi6 una finca inscrita en el RP a don J. F. V. por precio
que se confesd recibido en metalico con anterioridad. El dia 1 de febrero de 2018
comparecié en la oficina del mismo Registro el conyuge del poderdante, si bien
separado de hecho desde hacia méas de diez afios, aportando certificado literal
de defuncion del titular registral de la que resulta que esta persona fallecié a la
una horas y nueve minutos del dia 11 de enero de 2018, es decir, el mismo dia
del otorgamiento de la EP de venta y previsiblemente antes, debido a la hora de
fallecimiento, de la hora en que se otorg0 la escritura de venta.

Por tanto, la cuestion que se plantea, dejando de lado las cuestiones de natura-
leza formal y procedimental, es si debe inscribirse la venta y proteger al tercero
de buena fe o, por el contrario, entender que se habria extinguido el mandato v,
entonces, que seria nula por falta de consentimiento del transmitente.

Los argumentos esgrimidos por el registrador de la Propiedad para denegar la
practica de la inscripcion son los siguientes. En primer lugar, se basa en el art. 18
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LH, que le permite calificar la validez del acto dispositivo cuya inscripcion se
pretende. En segundo lugar, en que el mandato habria quedado extinguido por el
fallecimiento del mandante, como recoge expresamente el art. 1732.3 CC. En ter-
cer lugar, que, debido a la extincién del mandato y como resulta de los arts. 1259
y 1262.1 CC, falta el consentimiento como elemento esencial del contrato. Todo
ello le hace concluir la falta de subsistencia del poder y la imposibilidad de ins-
cribir la EP objeto del recurso.

El adquirente de la finca, frente a los argumentos anteriores, expone: Que el
art. 18 LH tiene el contrapunto del art. 98.2 de la Ley 24/2001, que excluye de
la calificacion registral la valoracion de la vigencia del apoderamiento «2. La
resefia por el notario de los datos identificativos del documento auténtico y su
valoracion de la suficiencia de las facultades representativas haran fe suficiente,
por si solas, de la representacion acreditada, bajo responsabilidad del notario.
El registrador limitard su calificacion a la existencia de la resefia identificativa
del documento, del juicio notarial de suficienciay a la congruencia de éste con el
contenido del titulo presentado (...)». Que frente al art. 1732.3 no debe obviarse
el art. 1738 CC, que al sefialar «Lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte
del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es
valido y surtiréa todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado
con él de buena fe», esta creando la ficcion de la subsistencia del poder extin-
guido frente al tercero de buena fe, como seria el propio recurrente. Por ultimo,
gue si que existiria el consentimiento y no cabria por tanto alegar los arts. 1259
y 1261 CC, puesto que ademas de la eficacia legitimadora de la posesién por el
apoderado de la escritura de poder a favor de tercero de buena fe, previamente al
fallecimiento del poderdante se celebro un contrato privado de venta de la finca,
que no se elevé a publico por razones fiscales y futuros acuerdos en cuanto a las
deudas del poderdante y su consiguiente cargo por los herederos.

Por su parte, la DGRN resuelve estimando el recurso y reconociendo la «ultra-
actividad» del poder y, tras recordar el deber que tiene todo ciudadano, y més ain
aquel que ejerce funciones publicas, de poner en conocimiento de los tribunales
cualquier hecho que pueda ser constitutivo de infraccién penal, manifiesta que
debe despacharse el documento presentado, que tiene una prioridad tabular gana-
da por razdn de tiempo. Entiende, por tanto, que debe inscribirse la EP de venta
por existir argumentos suficientes para la proteccion del tercero de buena fe, sin
perjuicio de reconocer que existen también importantes argumentos en contrario
que, en su caso, deben ser valorados por la autoridad judicial competente.

Il. LAPROTECCION DEL TERCERO DE BUENA FE EN EL AMBITO
CIVIL

Visto lo argumentado por las partes y por el Centro Directivo centraré el co-

mentario en la cuestic_ﬁn mas cont_rovertida: si basta la buena fe del tercero o, por
el contrario, es también necesaria la buena fe del apoderado para que la venta
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sea valida y quede protegido el tercero. Doctrina y jurisprudencia no tienen una
solucion unanime.

Un sector de la doctrina, encabezado por autores como MiQueL GoNzALEZY,
entienden que el art. 1738 CC debe ser interpretado literalmente, lo que lleva a la
exigencia de la buena fe tanto del mandatario como del tercero, de forma que es
el art. 1734 el que exige buena fe solo de este tltimo. Entiende que la teoria de la
proteccién de la apariencia no es suficiente para obviar las fuentes del derecho y
que ello no supone la desproteccion del tercero de buena fe, sino que podria exigir
responsabilidad al mandatario por la relacion existente entre ambos, si bien no
por su relacién con el mandante. En la misma linea, PANTALEON PrIETO? entiende
que, en aras del principio de autonomia de la voluntad, no cabe tampoco exigir
al mandante responsabilidad por la mala fe del mandatario. Del mismo modo, el
Tribunal Supremo, en STS de 7 de junio de 2005, 24 de octubre de 2008, de 13
de febrero de 2014, entendi6 que la no concurrencia de buena fe en el mandatario
impedia dar validez al negocio juridico y aplicar el art. 1738 CC.

Frente a este sector, la mayoria de la doctrina expresa una postura fundada
en la proteccion de la apariencia, en la proteccion del tercero de buena fe y de la
seguridad en el trafico. Se basan estos autores en que el sentido de la norma es la
proteccidn del tercero de buena fe, quien no debe sufrir las consecuencias de una
posible mala fe del apoderado y como tal debe vincular también el mandante en
base a la «autorresponsabilidad del poders, es decir, debe responder el mandante
de un uso inadecuado del poder por el mandatario incluso en el presente caso, tras
el fallecimiento del poderdante cuando el tercero no pudo conocer tal circunstan-
cia. Esta solucién se encuentra también presente, como sefiala MaRINo PARDO?,
en los Principios Europeos de Derecho de Contratos, «Principios Lando», que
en su art. articulo 3.209 sefiala que «el poder del representante subsiste hasta
que el tercero tenga noticia o hubiera podido saber que: a) el representante, el
representado o ambos han revocado o renunciado a ese poder ...», asi como en
el Cadigo Civil Catalan, que en su Libro VI, de reciente publicacion, dispone
en el art. 622-39.3: «Si los terceros de buena fe no conocen la extincion del con-
trato, este hecho no les afecta, con independencia de las acciones del mandante
contra el mandatario». A mayor abundamiento, la Propuesta de Modificacion del
Cadigo Civil dispone, en el art. 1293.3, que «La extincion del poder no es oponi-
ble al tercero que no la conociera ni hubiera debido conocerla en el momento de
celebrar el contrato, a no ser que se haya comunicado o hecho publico por los
mismos medios por los que se publicé o se hizo publico su otorgamiento. En todo
caso, la extincidn del poder sera oponible al tercero que sea adquirente a titulo

1 MiqueL GonzALEz, José Maria: «Comentario del art. 7 del Codigo Civil», Comentario del
Cadigo Civil. Ministerio de Justicia, Madrid. 1991, pp. 37 y ss.

2 PANTALEON PrIETO, Fernando: «A proposito de la discusion sobre la STS de 13 de febrero de
2014» Blog Derecho Mercantil Espafia, entrada de 22 de abril de 2014.

3 MARIRo PARDO, Francisco: «La subsistencia del poder extinguido y la buena fe del apoderado.
Las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2008 y de 13 de febrero de 2014», blog
luris Prudente, entrada de 2 de octubre de 2014.
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gratuito y al tercero que solo hubiera tenido conocimiento del mismo a traveés de
la mera declaracion del representante». En cualquier caso, como sefiala Espeio
Lerpo DE TeJADA, la jurisprudencia tradicional del TS si recoge en numerosas
ocasiones la exclusion expresa de la buena fe del representante como requisito
necesario para la proteccion del tercero de buena fe. Asi, en sentencia de 1976
afirmé que «es un hecho cierto que el Codigo Civil en su articulo 1738 lleva en si,
un supuesto determinado, cierta proteccion especial de los terceros adquirentes,
encaminada a evitar que la inexistencia o la extincion del derecho del transfe-
rente pueda perjudicar al tercero, y asi, dicho precepto defiende a éste sobre la
base de una especie de proteccidn de la ““confianza en la apariencia frente a la
realidad juridica’ constituyendo dicha norma una excepcion a los principios ge-
nerales, a tenor de los que el error invalida de derecho el consentimiento, ya que
se encuentra justificado por los principios de equidad, y como esta validez, cons-
tituye una ficcion juridica establecida por la Ley para beneficiar a los terceros
de buena fe, ya que el conocimiento de la revocacién del “poder’ que no llega
a éstos solo cabe imputar al poderdante el riesgo en la creencia del mismo, que
solo él ha creado, y por eso la buena fe de aquéllos es en estos casos fundamento
suficiente por si solos para que sean protegidos».

En vista de lo expuesto, entiendo que la revocacién de la nota de calificacion
del registrador, postura ésta seguida por la DGRN en la Resolucién objeto del
presente comentario, es la mas adecuada. La actuacion por parte del apoderado,
quien entiendo que conocia el fallecimiento del mandante y, por tanto, la termi-
nacion del poder (art. 1732.3 CC) no debe impedir la inscripcion de la EP a favor
del comprador, quien hay que presuponer que obr6 de buena fe. Respecto a este
tercero conviene destacar que el fallecimiento del poderdante no estaba inscrito
en el Registro Civil en el momento del otorgamiento, por lo que, ademas de que
el RC carece de la eficacia general de lo inscrito que si existe en el Registro de la
Propiedad y Mercantil, en ningun caso puede exigirsele que hubiera conocido tal
fallecimiento. Consecuentemente, ;debe negarse la proteccion al tercero por un
negocio juridico celebrado por un apoderado que aparentemente sigue ostentando
poder para realizarlo? Considero que no, que el principio de autorresponsabilidad
del poder, de que «alli donde has guardado la confianza debes ir a buscarla» debe
hacer que el poderdante, en este caso fallecido, deba asumir las consecuencias,
sus herederos en este caso, de la actuacion de la persona en quien €l confié y todo
ello en aras de mantener la rapidez y seguridad en el tréfico.

I1l. LAPROTECCION DEL TERCERO DE BUENA FE
EN EL AMBITO MERCANTIL

La proteccion del tercero de buena fe es igualmente relevante en la esfera
mercantil, donde igualmente se plantea la posible aplicacién del art. 1738 CC

4 Espejo LErDO DE TEJIADA, Manuel: «La interpretacion literal del art. 1738 CC y la representa-
cién aparente», Revista para el analisis del derecho, n°® 747, Barcelona, enero de 2015.
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respecto a los actos realizados por el administrador de una sociedad, en nombre
de esta, cuando ha sido cesado y no se ha inscrito el cese en el Registro. Mercan-
til. ¢Quién debe quedar en este caso protegido, la sociedad o el tercero de buena
fe? El art. 20.1 CCo al sefialar: «EI contenido del Registro se presume exacto y
valido. Los asientos del Registro estan bajo la salvaguarda de los Tribunales
y produciran sus efectos mientras no se inscriba la declaracion judicial de su
inexactitud o nulidad», y el art. 21.1, «Los actos sujetos a inscripcion sdlo seran
oponibles a terceros de buena fe desde su publicacién en el “Boletin Oficial del
Registro Mercantil”’. Quedan a salvo los efectos propios de la inscripcién», por
lo que el referido tercero igualmente deberia quedar protegido. Del mismo modo,
y para reforzar la solucién sefialada y, por supuesto, siendo plenamente conscien-
tes de su aplicacion en el ambito civil, cabria aplicar analégicamente el referido
art. 1738 CC o, incluso, el art. 1734 CC.

Cuestion distinta, y siguiendo dentro del &mbito de la representacion organi-
ca, serian los actos realizados por el administrador de la sociedad de capital con
cargo caducado e inscrito, que efectivamente pudiera realizar por si solo, nom-
brado por un tiempo determinado y no hallandose dentro del supuesto que recoge
el art. 222 LSC. En este caso, la proteccion del tercero prevista en los articulos
anteriormente sefialados y en los arts. 7 y 8 del RRM entiendo no seria de apli-
cacion, puesto que el tercero careceria de la buena fe exigida al deber conocer,
por su publicacion, el contenido del Registro Mercantil en el que efectivamente
constaria la caducidad de tal cargo.

También ha suscitado serias discrepancias en la doctrina el supuesto de la
existencia de dos administradores mancomunados, en el que uno de ellos autoriza
al otro a realizar determinados actos por si solo. Los negocios juridicos realizados
por el administrador que efectivamente ostente el consentimiento serian validos
en tanto que se cumple la voluntad social, prevista en los estatutos de que ambos
estén de acuerdo para vincular a la sociedad con los terceros. ¢Qué ocurriria si
el que presta el consentimiento fallece previamente a la realizacién del negocio?
En este punto habria que distinguir segun si el fallecimiento constara inscrito en
el Registro Civil, en cuyo caso seria muy discutible la existencia de una buena fe
objetiva por parte del tercero y, por supuesto, siempre que, de conformidad con
el art. 171 LSC no se hubiera convocado Junta general y modificado e inscrito
la nueva forma de administracion, y el supuesto de que ni siquiera se hubiera
inscrito en el RC, siendo un supuesto semejante al de la Resolucién estudiada
en el presente comentario. ¢Podria protegerse al tercero mediante la aplicacién
del art. 1738 CC? Considero que si por el caracter general del presente articulo y
su posible extrapolacién a otros supuestos de representacion, pudiendo apoyar-
se la proteccion del tercero, incluso, en la figura del gestor de negocios ajenos
(art. 1888 CC y ss.).

Por ultimo, me referiré al mandato mercantil, al contrato de comisién, en el

que no habria lugar a la polémica objeto de estudio en la Resolucion comentada.
Si bien el contrato de comision mercantil, por su caracter «intituitu personae»,
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si se extingue por el fallecimiento del comisionista, no en caso de fallecer el co-
mitente. Por tanto, no seria necesario extrapolar la aplicacion del art. 1738 CC,
siquiera de la aplicacién de la doctrina de proteccion del tercero de buena fe. Esto
se justifica en que los principios que rigen el presente contrato son distintos a los
del mandato civil, siendo esencial el principio de conservacién de la empresa que
impide la terminacion del contrato por tal circunstancia, sin perjuicio de su posi-
ble revocacion por los herederos del comitente.

(Trabajo recibido el 30/10/2018
y aceptado para su publicacion el 20/11/2018)
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RESUMEN

El presente estudio se va a centrar en el analisis de la validez o no de los acuerdos
transaccionales o novatorios de préstamos o créditos hipotecarios, teniendo en cuenta, por
un lado, la normativa europea de proteccion de consumidores —efecto de no vinculacion
previsto en el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, efecto disuasorio y el principio de
efectividad- y la normativa nacional de consumidores actualmente existente y la futura
relativa al credito inmobiliario que esta siendo objeto de su correspondiente tramitacion
parlamentaria y, por otro, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea
relativa a la materia de clausulas abusivas y control de transparencia y de nuestro Tribunal
Supremo también sobre tales materias y, en especial, las recientes sentencias de 16 de
octubre de 2017 y de 11 de abril, de 15 de junio y de 13 de septiembre de 2018 referidas,
precisamente, a acuerdos novatorios y transaccionales y su compatibilidad con la protec-
cién de los consumidores.

Palabras clave: novacion, transaccidn, renuncia, consumidores, préstamos o créditos
hipotecarios, clausulas suelo, orden puablico comunitario y cosa juzgada.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo de Investigaciéon UCM 971680, «Dere-
cho de Dafios. Derecho de la Contratacion», validado por la Agencia Estatal de Investigacion (AEI)
del MINECO.
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ABSTRACT

The present study focuses on analysing the validity or otherwise of compromise
agreements or novations of loans or mortgage credits bearing in mind, on the one hand,
European consumer protection regulations (the non-binding effect foreseen in article 6.1
of Directive 93/13/EEC, the deterrent effect and the principle of effectiveness) and also
the national legislation on consumer protection currently in place as well as the future
regulations on real-estate credits still before Parliament; and, on the other hand, the case
law of the European Union Court of Justice regarding abusive clauses and the oversight
of transparency, and also that of the Spanish Supreme Court on such matters as well as,
in particular, the recent judgments dated October 16th, 2017, and April 11th, June 15th
and September 13th, 2018, all referring precisely to resolutions on novations and compro-
mises and their compatibility with consumer protection.

Keywords: novation, compromise, waiver, consumers, mortgage loans or credits,
floor clauses, law and order in the community, and res judicata.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

En relacién con contratos de préstamo o crédito hipotecario hemos asistido
en los altimos tiempos a la posibilidad de llevar a cabo por las partes implicadas
acuerdos novatorios y transaccionales relacionados con las clausulas que forman
parte de dichos contratos. Sobre todo en materia de acuerdos transaccionales nos
encontramos ante soluciones extrajudiciales dirigidos a evitar litigios o terminar
los ya comenzados.

Ciertamente, un claro impulso en el Derecho de la Union Europea a la solu-
cion extrajudicial de conflictos, se ha concretado a través de la Directiva 2013/11/
CEE sobre resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, que se ha
incorporado en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 7/2017, de 2 de
noviembre, por el que se incorpora al ordenamiento interno la Directiva mencio-
nada. El articulo 2.1 de la Directiva 2013/11/CEE se refiere a los procedimientos
de resolucion extrajudicial de litigios mediante la intervencion de una entidad
de resolucidn alternativa «que propone o impone una solucion o que retne a las
partes con el fin de facilitar una solucion amistosa», expresion que alude tanto al
arbitraje como a la mediacién. Y aunque en su considerando nimero 20 se esta-
blezca que «un procedimiento extrajudicial creado ad hoc para un Unico litigio
entre consumidor y comerciante no es un procedimiento de resolucion alterna-
tiva, esto no impide que en los Estados miembros se articulen otras formas de
resolucion extrajudicial de conflictos en relacion con los consumidores, siempre
que se ofrezcan garantias suficientes para la proteccion y el adecuado respeto de
sus derechos». Por lo que la transaccion no formaria parte de los instrumentos
de resolucion alternativa de conflictos (ADR), entre los que estarian la media-
cion, la conciliacion y el arbitraje.

Por otra parte, el Real Decreto Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgen-

tes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo (convalidado
por acuerdo del Congreso de los Diputados de 31 de enero de 2017) admite la
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posibilidad de que la entidad de crédito y el consumidor alcancen un acuerdo
sobre la cantidad que deba ser restituida por haberse aplicado indebidamente una
clausula suelo, lo que particularmente se refleja en su articulo 3.3. Tal previsién
es reflejo también de la validez de posibles acuerdos en este &mbito sin tener que
abocar necesariamente en la judicializacion de la controversia. Asimismo, en el
apartado 111 de su preambulo alude a la voluntariedad a la hora de acceder a un
procedimiento de solucién extrajudicial con caracter previo a la interposicion de
la demanda judicial, sin coste adicional para el consumidor e imperativo para las
entidades de crédito. Esencialmente, con esa voluntariedad se consigue evitar
un posible conflicto con una interpretacion exigente del derecho de acceso a la
jurisdiccion del articulo 24 de la Constitucion espafiola. Ademas se indica que
«durante el tiempo en que se sustancie la reclamacion previa, las partes no podran
ejercitar contra la otra ninguna accion judicial o extrajudicial en relacién con su
objeto, con animo de evitar précticas de mala fe que solo persiguen desde un pri-
mer momento entablar acciones judiciales».

Sobre tales bases, el presente estudio se va a centrar en lo que representa los
acuerdos transaccionales y novatorios en el ambito de la contratacion hipotecaria
y su operatividad en el marco de la normativa de proteccion de consumidores y la
contenida en el Codigo Civil. Para ello tendremos en cuenta la reciente doctrina
jurisprudencial existente, en concreto analizaremos las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de octubre de 2017, en un supuesto de nova-
cion; y la sentencia de este mismo Alto Tribunal, del Pleno de la Sala de lo Civil,
de 11 de abril de 20182, en relacion con un acuerdo transaccional. Asimismo, alu-
diremos a la normativa actualmente en tramitacion —Proyecto de Ley reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario— en lo que supone la regulacion del con-
trol de transparencia material y el deber de informacion precontractual y como
afecta a la operatividad de posibles y futuros acuerdos transaccionales.

Il.  TRANSACCION, NOVACION Y RENUNCIA

1. Transaccion

El articulo 1809 del Codigo Civil establece que «la transaccion es un contrato
por el cual, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la
provocacién de un pleito o ponen término al que habia comenzado».

Para TAMAYo HAYA es «un contrato en el que, antes de las disputas que surgen
entre los particulares por el mantenimiento de disparidad de criterios, éstos de-
ciden dentro de la libertad que poseen, sustituir la potestad jurisdiccional de los
tribunales de justicia —forma normal y més frecuente de proceder—, o de terceras

1 RJ 2017/4332.
2LALEY 21223/2018.
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personas privadas —solucidn arbitral—, por el arreglo pactado de sus intereses. Y la
forma normal de proceder no es sino a través de decisiones extrajudiciales, acuer-
dos de voluntades, cuyo objeto es dirimir la contienda mediante concesiones re-
ciprocas, es decir, abandonando parcialmente sus expectativas y pretensiones»®.
Robricuez MoRraATA sefiala que la transaccion «constituye una forma de autocom-
posicién bilateral de conflictos intersubjetivos, por el que los particulares, me-
diante un convenio o contrato, realizan reciprocas concesiones al objeto de evitar
la provocacion de un pleito o poner término al que habian comenzado» y afiade
gue «la transaccion también denominada concordia, arreglo o acomodamiento
es un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones, evitan la
provocacion de un pleito o ponen término al que habia comenzado»*.

Por su parte, Nova Ferreiro define la transaccion como «un contrato por el
que las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada uno alguna cosa, evitan la
provocacion de un pleito o ponen término al ya comenzado»®.

En el seno de la jurisprudencia, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, de 13 de octubre de 1997¢, dispone que el contrato de transaccion «hay
que referirlo a todo convenio dispositivo por medio del cual y mediante recipro-
cas prestaciones y sacrificios se eliminan pleitos pendientes y futuros y también
la incertidumbre de las partes sobre una relacién juridica que, mediante pacto,
pasa a revestir una configuracion cierta y vinculante». Efectivamente, mediante
la transaccion se evita un pleito o se pone fin al que se hubiera iniciado.

Partiendo de tales definiciones podemos destacar como caracteres de este
contrato los siguientes’:

1. Es consensual, pues, se perfecciona por el mero consentimiento de las
partes —existe desde que los contratantes consienten en obligarse—, y esta
sometido a la libertad de forma, salvo que el acto o negocio juridico me-

8 Tamavo Hava, S.: «Comentario al articulo 1809 del Cédigo Civil», Cédigo Civil comentado,
vol. IV, coordinadores Javier Ordufia Moreno, Javier Plaza Penadés y Luz M. Martinez Velencoso,
Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra 2016, p. 1031.

4 RopricUEz MoRraATA, F.: «Comentario al articulo 1809 del Codigo Civil», Comentarios al Co-
digo Civil, t. IX, director Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia 2013,
p. 12412.

% Nova FerrEIRO, L.: «La transaccion», Tratado sobre la disposicion del proceso civil, directora
Raquel Castillejo Manzanares, Tirant lo Blanch, Valencia 2017, p. 377.

6 RJ 1997/7073. Asimismo, vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de
mayo de 1991 (RJ 1991/3705) y las sentencias de la Audiencia Provincial de Toledo, seccion 2.2, de
3 de febrero de 1998 (AC 1998/3724); y de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 4.2, de 7
de diciembre de 2002 (JUR 2003/33159).

" Tamavo Hava, S.: «Comentario al articulo 1809 del Codigo Civil», op. cit., pp. 1033-1034;
RopricUEz MoraTa, F.: «Comentario al articulo 1809 del Cédigo Civil», op. cit., p. 12415. Vid.,
asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de noviembre de 1993 (RJ
1993/8618); y las sentencias de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccion 5.2, de 22 de ene-
ro de 2004 (JUR 2004/80532); y de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 1.2, de 31 de enero
de 2001 (JUR 2001/219516).
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diante el que se transige sea preciso una determinada forma para su vali-
dez. En todo caso, la transaccion homologada judicialmente debe constar
en auto judicial (articulo 206.2.2.2 LEC) y solo la transaccion que conste
en documento publico puede servir para oponerse a un juicio ejecutivo
(articulos 556.11 y 557.6 LEC)®.

2. Esbilateral o sinalagmaético en cuanto surgen obligaciones reciprocas para
ambas partes contratantes y, en consecuencia, para la doctrina mayoritaria
procede aplicar el articulo 1124 del Cédigo Civil®; y plurilateral si mas de
dos partes transigen.

3. Es oneroso en cuanto existen reciprocas concesiones'®. Cada una de las
partes ha de dar, prometer o retener alguna cosa a cambio de la concesion
que hace la otra parte. Estamos ante mutuos sacrificios y ventajas con el
objeto de evitar el litigio. No es indispensable la igualdad de los acuerdos
adoptados ni la paridad en las concesiones.

4. Reconocida la onerosidad hay que afirmar su conmutatividad. A este fin
sefiala Tamavo Hava que hay que diferenciar dos &mbitos: la finalizacion
del litigio y las reciprocas concesiones. Y afiade que «la conclusion de la
transaccion ha venido impulsada precisamente para eliminar el alea que
viene insito en todo litigio»?2.

5. Es tipico por su expresa regulacion en los articulos 1809 a 1819 del Co-
digo Civil.

En cuanto a los requisitos de la transaccién hay que sefialar los siguientes®:

8 MaRrTiNEZ MARTINEZ, M.: «Contrato de transaccion», Contratos mercantiles, t. 11, sexta edicion,
director Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra
2017, p. 1630. Asimismo, vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de junio
de 1954 (RJ 1954/15459; de 19 de febrero de 1958 (RJ 1958/753) y de 14 de julio de 2010 (RJ
2010/6042).

® TAMAYO Hava, S.: «Comentario al articulo 1809 del Codigo Civil», op. cit., p. 1056; MARTINEZ
MarTiNEZ, M.: «Contrato de transaccion», op. cit., p. 1642; Robricuez MoraTa, F.: «Comentario
al articulo 1816 del Codigo Civil», op. cit., p. 12441. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de noviembre de 1996 (RJ 1996/8630) y de 11 de junio de 1987
(RJ 1987/4278).

0 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de noviembre de 1987; v,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 4.2, de 1 de septiembre de 2001 (JUR
2001/312055).

1 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de abril de 1964.

2 TamAavo Hava, S.: «Comentario al articulo 1809 del Codigo Civil», op. cit., pp. 1034-1035.

18 Perez ALvarez, M. A.: «Los contratos aleatorios: la transaccién», Curso de Derecho Civil,
t. 11, Derecho de Obligaciones, vol. I, Contratos y responsabilidad civil, volumen coordinado
por Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Edisofer, Madrid 2016, pp. 301-302; RobRrIiGUEZ IMORATA,
F.. «Comentario al articulo 1809 del Cédigo Civil», op. cit., pp. 12414-12415; TAmAYO HAvA, S.:
«Comentario al articulo 1809 del Cédigo Civil», op. cit., p. 1035.
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1. Entre las partes ha de mediar una relacion juridica incierta o litigiosa,
esto es, ha de existir incertidumbre, dudas o disputas sobre los derechos,
posiciones o pretensiones de cada una de ellas. Se trata de poner fin a una
relacién juridica incierta —res dubia— mediante un acuerdo o convenio
con un contenido cierto y determinado. Si bien, la incertidumbre no se
refiere al elemento objetivo de la relacidn obligacional sobre el que recae
la transaccidn, sino que se refiere al resultado incierto de una decision
judicial que puede poner fin a la controversia existente, lo que se conoce
como timor litis*,

2. Laintencion de los contratantes de poner término a una situacién contro-
vertida, incierta y litigiosa, sustituyéndola por otra cierta y determinada
en la que se concreta los derechos que corresponden a cada parte y se da
por finalizado el litigio en curso o se evita que se inicie®. Ciertamente,
con la transaccion se pretende evitar un pleito, por lo que no resulta nece-
sario la amenaza de un pleito inminente, sino s6lo su posibilidad, pudien-
do en consecuencia operar sobre una situacién ain no litigiosa, pero que
puede llegar a serlo en un futuro?.

3. Los contratantes han de hacerse reciprocas concesiones, de modo que,
cada uno de ellos, dando, reteniendo o prometiendo alguna cosa sufren
algun sacrificio en sus posiciones y pretensiones de forma definitival’.
No hace falta que las pretensiones sean equivalentes ni que se alcance la
paridad en las concesiones, ni siquiera se exige que tenga que ser siempre
de contenido econdémico, pues pueden ser de indole moral*®. En todo caso,

1 perez ALvarez, M. A.: «Los contratos aleatorios: la transaccion», op. cit., p. 302.

5 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de octubre de 1954 (RJ
1954/3001); de 6 de noviembre de 1965 (RJ 1965/5331) y de 14 de julio de 2010 (RJ 2010/6042).

6 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de octubre de 1977 (RJ
1977/3904); y, 2 de junio de 1989 (RJ 1989/4284).

7 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de marzo de 1948 (RJ
1948/291); de 10 de junio de 1968 (RJ 1968/3179); de 24 de septiembre de 1984 (RJ 1984/4335);
de 2 de junio de 1989 (RJ 1989/4284); de 11 de noviembre de 1991 (RJ 1991/8233); de 29 de julio
de 1998 (RJ 1998/6452) y de 25 de mayo de 1999 (RJ 1999/3930).

8 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de marzo de 1955 (RJ
1955/765); de 19 de diciembre de 1960 (RJ 1960/4101); de 8 de marzo de 1962 (RJ 1962/1229);
de 26 de junio de 1969 (RJ 1969/3663); de 21 de octubre de 1977 (RJ 1977/3904); de 30 de oc-
tubre de 1989 (RJ 1989/6972); de 4 de abril de 1991 (RJ 1991/2634); de 16 de mayo de 1991 (RJ
1991/3705); de 30 de junio de 2001 (RJ 2001/4982); de 20 de diciembre de 2000 (RJ 2001/352) y
de 20 de octubre de 2004 (RJ 2004/6575).

En esta linea precisa la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de noviembre de
1993 (RJ 1993/8618) que «no constituye requisito esencial de la transaccion la entrega reciproca
de prestaciones, ya que en ocasiones el designio de poner término a un litigio, soslayar discusiones
y no extraer del olvido hechos y actos ya ocurridos mueve a los contratantes a la aceptacién de
acuerdos sin iguales alcances y paridad de condiciones y aunque si una de las partes no da, promete
o cede su derecho, existira una mera renuncia de la otra; no obstante, las prestaciones pueden ser
sacrificios de orden moral y no han de tener necesariamente contenido econémico, radicando sus
medios en cierto y reciproco sacrificio de parte de las respectivas posiciones y pretensiones de las
partes, con el fin de evitar la provocacion de un pleito o poner término al que habia comenzado,
pudiendo afectar la transaccion a una relacion juridica no litigiosa, pero susceptible de serlo».
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la existencia de estas reciprocas concesiones es lo que permite diferenciar
la transaccién de otras figuras, como la condonacion de la deuda o de la
renuncia abdicativa de derechos®. De todas formas, la transaccion, sea
judicial o extrajudicial, produce el efecto de sustituir una relacion juri-
dica controvertida por otra cierta y no controvertida, extinguiendo los
derechos y acciones en que trae causa y originando nuevos vinculos y
obligaciones®.

Su finalidad, como dice la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 9 de marzo de 1948, es sustituir una relacion juridica incierta y puesta en
litigio o susceptibles de serlo por otra relacién no dudosa.

Sobre tales bases conceptuales, en la doctrina se proponen diferentes clases
de transaccion. Asi puede ser total o parcial, segun se refiera a la completa con-
troversia entre las partes o tan sélo lo haga parcialmente; pura o simple o mixta
o compleja en funcion de si se opera solo sobre la materia misma del litigio o
situacion controvertida o si afecta a uno o varias pretensiones extrafas al obje-
to del litigio®. Puede ser definitiva o plantearse para habilitar a un tercero para
que resuelva una controversia ajena®. O, en fin, siendo quiza la que mas interés
practico plantea, hay que distinguir entre transaccion judicial y extrajudicial. Para
Robricuez MoraTA la transaccion es extrajudicial cuando: «1. Se celebra antes de
que se inicie el proceso judicial, evitando que éste dé comienzo en el futuro; 2.
Se celebra una vez iniciado el proceso judicial, pero sin incorporarse al mismo;
3. Se celebra una vez iniciado el proceso al que se incorpora y pone fin, aunque
no es objeto de homologacion por parte del juez y al que se incorpora y pone
fin, aunque no es objeto de homologacion por parte de juez y tampoco evita la
sentencia ulterior». Por tanto, evita la provocacion del pleito, si bien no produce
los efectos propios de la cosa juzgada formal, pues puede ser impugnada como
cualquier contrato ante la existencia de vicios del consentimiento por cualquiera
de las partes. Pero si los efectos de cosa juzgada material, salvo que hayan versa-
do sobre cuestiones indisponibles por los particulares —estado civil-. Respecto de
la judicial, regulada en el articulo 19 de la LEC y que faculta a los litigantes para
disponer del objeto del proceso mediante transaccién, excepto cuando la ley lo
prohiba o establezca limitaciones por razon del interés general o en beneficio de
tercero, sefiala este autor que debe reunir los siguientes requisitos: «1. La existen-
cia de un proceso pendiente ante los Tribunales al que se pretende poner fin me-
diante la transaccion; 2. La incorporacion de la transaccion al proceso en marcha;

2 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 2000 (RJ
2000/9193).

20 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de julio de 2008 (RJ
2008/6281) y de 5 de abril de 2010 (RJ 2010/2541).

21 RJ 1948/291.

22 \/id. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de marzo de 1955 (RJ
1955/765); de 9 de noviembre de 1969 (RJ 1969/5110) y de 9 de noviembre de 1971 (RJ
1971/4803).

2 \iid. por todos, MARTiNEZ MARTINEZ, M.: «Contrato de transaccion», op. cit., pp. 1626-1627;
TAmAYO0 Hava, S.: «Comentario al articulo 1809 del Cédigo Civil», op. cit., p. 1041.
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3. La homologacidn o autorizacion de la transaccion por parte del juez que hasta
el momento venia conociendo del asunto objeto de la controversia, dando fin a
las actuaciones judiciales mediante auto y no por sentencia»?*. Puede ser instada
en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o en ejecucion de
sentencia (articulo 19.3 LEC)®. Y en caso de convenio o acuerdo transaccional
de la partes alcanzado extraprocesalmente podra ser homologado mediante auto
ante el Tribunal que conoce el litigio al que se pretende poner fin (articulo 22.1
LEC), otorgandole la eficacia de cosa juzgada propia de las resoluciones judicia-
les y la virtualidad de no condena en costa a las partes?.

Por lo que respecta a su régimen juridico, el Codigo Civil no dice nada sobre
la capacidad que se requiere para transigir, por lo que las partes deben tener la
capacidad de disposicion sobre la relacion juridica determinante de la transac-
cion. Si bien, hay que sefialar que hay ciertas normas que se refieren a supuestos
concretos (articulos 1810 y 1811). Asi, en el ejercicio de la representacion legal
que corresponde a los titulares de la patria potestad, éstos pueden transigir sobre
los bienes y derechos de quienes estan bajo ésta, si bien han de cumplir con las
reglas que se exigen para enajenarlos, esencialmente las contenidas en el articu-
lo 166 del Cédigo Civil, por lo que para tal acto se requiere autorizacion judicial
con audiencia del Ministerio Fiscal. En cuanto al tutor, el articulo 1811 dispone
que no transigir sobre los derechos de la persona que tiene en guarda, sino en
la forma prescrita en este Cédigo, por lo que necesita autorizacion judicial para
transigir (articulo 271.3). También necesitara autorizacion judicial para transigir
el representante del ausente, si la controversia versa sobre la propiedad o so-

24 RopriGUEZ MoRATA, F.: «Comentario al articulo 1816 del Codigo Civil», op. cit., pp. 12416-
12417 y 12441 y 12443,

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de julio de 1996 (RJ
1996/6079), la transaccion extrajudicial, para poner término a un pleito comenzado es un contra-
to y asi lo dice el articulo 1809 del Cddigo Civil. Por ello, constituye vinculo obligacional entre
los que la hubieran otorgado y su perfeccion y cumplimiento esta sujeto a las reglas generales de
los contratos».

% Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de julio de 1998 (RJ 1998/6452)
convenio entre litigantes durante la tramitacion del recurso de casacion.

% | a sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de abril de 2010 (RJ 2010/2541)
sefiala que «la transaccidn judicial tiene una naturaleza dual, ya que, manteniendo su caracter sus-
tantivo, la aprobacion judicial le confiere un caracter procesal como acto que pone fin al proceso,
con efecto de hacer posible su ejercicio como si se tratara de una sentencia (articulos 1816 del Co-
digo Civil y 517 LEC). En esta circunstancia radica la diferencia entre la transaccion judicial y la
extrajudicial, ya que esta Ultima no puede ser ejecutada forzosamente si no se obtiene, con caracter
previo, un pronunciamiento judicial sobre su existencia y eficacia que sirva de titulo ejecutivo. La
homologacion judicial, sin embargo, no modifica la naturaleza consensual de la transaccién como
negocio juridico dirigido a la autorregulacion de los intereses de las partes y, por tanto, aunque las
transacciones judiciales puedan hacerse efectivas por la via de apremio, el articulo 1817 del Cédigo
Civil no las elimina de la impugnacion por vicios del consentimiento (sentencia del Tribunal Supre-
mo de 26 de enero de 1993). De modo semejante, cabe ejercitar contra el acto de conciliacion con
avenencia, que es susceptible de ejecucion, la accion de nulidad mediante el juicio declarativo que
correspondax. Vid., asimismo, el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de junio de 2016
(JUR 2016/162336); y la Resolucién de la DGRN de 21 de diciembre de 2016 (BOE, nimero 8, de
10 de enero de 2017, pp. 1360 a 1366).
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bre la titularidad de derechos reales (articulo 186)?". Tratandose de representante
voluntario —-mandato representativo— el articulo 1713.2 exige mandato expreso
para transigir. En todo caso, el menor emancipado necesitara el complemento
de su capacidad para transigir (articulo 323). Y, en cuanto a las corporaciones, el
articulo 1812 del Cdédigo Civil establece que para transigir se ha de cumplir con
los mismos requisitos que se les exige para enajenar sus bienes. Por su parte, el
articulo 415.1.1V LEC respecto a la transaccion homologada judicialmente sefia-
la que el juez examinard la concurrencia de los requisitos de capacidad juridicay
poder de disposicidn de las partes o de sus representantes debidamente acredita-
dos que asisten al acto.

En este contexto la transaccidn ha de tener por objeto la relacion juridica
controvertida, pues, sin ella y sin la incertidumbre existente sobre el resultado
del pleito, no es posible hablar de transaccion. Si bien, ésta debera recaer so-
bre cada una de las cuestiones controvertidas y, por ende, sobre bienes y dere-
chos susceptibles de ser un objeto de un contrato, por lo que ha de ser el objeto
de la transaccion posible, licito y determinado o determinable (articulos 1271 a
1273)%. En principio, las partes Gnicamente operan sobre la cuestion objeto de
controversia —transaccion pura o simple—, aungue también pueden hacerlo sobre
cuestiones ajenas a la controversia principal —transaccion mixta o compleja—. De
todas formas, cabe la transaccion sobre la accion civil proveniente de un delito,
sin conllevar ello la extincion de «la accion publica para la imposicion de la penal
legal» (articulo 1813); y, asimismo, no se puede transigir sobre el estado civil de
las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales ni sobre los alimentos futuros,
por tratarse de materias que afectan al orden publico (articulo 1814). Al respecto
dispone el articulo 751.1 de la LEC que las cuestiones civiles en que existe un
interés publico estan excluidas de la posibilidad de transaccion. En todo caso «no
cabe transigir cuando la ley lo prohiba o establecer limitaciones por razones de
interés general o en beneficio de terceros» (articulo 19.1 de la LEC). No obstante,
si se puede transigir sobre las consecuencias de naturaleza patrimonial que pue-
den derivarse de cuestiones matrimoniales y, sobre los alimentos impagados ya
vencidos, al considerarse un crédito disponible®.

La funcidn o causa de la transaccion es, como sefiala MARTINEZ MARTINEZ,
«la composicion de la controversia juridica preexistente entre las partes, cuya so-
lucion o liquidacion asumen los propios interesados evitando provocar un pleito
o0 acabando el ya iniciado y se realiza mediante reciprocas concesiones»*. Por su
parte, Robricuez MoRrATA manifiesta que la transaccion es un contrato causal, Si
bien puede servir de causa a las mas diversas obligaciones tipicas o atipicas. Y

2 MaRTINEZ MARTINEZ, M.: «Contrato de transaccion», op. cit., p. 1632.

% Perez ALvarez, M. A.: «Los contratos aleatorios: la transaccion», op. cit., p. 303; MARTINEZ
MAaRrTiNEZ, M.: «Contrato de transaccion», op. cit., p. 1636. Vid. la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 19 de marzo de 2001 (RJ 2001/4735).

2 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de noviembre de 1987 (RJ
1987/8344).

% MaRrTiNEZ MARTINEZ, M.: «Contrato de transaccion», op. cit., p. 1638.
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aunque «el animus transigendi» no se halla, primariamente, en el intercambio de
bienes o servicios obtenidos mediante las reciprocas concesiones de las partes,
sino en la resolucion de una disputa o, cuando menos, de unas diferencias no
siempre contrastadas, la causa de la transaccidn en suma no es otra cosa que diri-
mir controversias, autocomponiéndolas los propios interesados, sin necesidad de
que juzgue sobre ellas el érgano judicial»®.

Ahora bien, la transaccion, como cualquier contrato, tiene fuerza de ley entre
las partes y obliga al cumplimiento de lo acordado (articulo 1257 del Codigo
Civil). Por lo que la eficacia obligatoria de la transaccién y la renuncia a someter
a juicio la controversia que forma parte de su esencia, se circunscribe a las partes
contratantes y los que de ellos traen causa y sin que, en principio, pueda obligar
a terceros no intervinientes en la misma®. Esta vinculacion de las partes a lo
acordado alcanza a lo que expresamente se hubiera convenido por aquéllas en el
contrato transaccional o se dedujera de sus términos (articulo 1815.1) —esto es,
obliga a los interesados a la estricta observancia de lo que constituye su contenido
obligacional expreso o que se pueda inducir de sus términos—. De forma que
el contrato transaccional requiere de una interpretacion estricta y su eficacia no
puede traspasar los limites del objeto controvertido que constituye su objeto; de
ahi que se considere que el articulo 1815.1 es un precepto interpretativo especial
en relacion con las normas generales establecidas en los articulo 1281 a 1289 del
Cadigo Civil*. Asimismo, y en lo que representa la renuncia general de derechos
que se puede contener en un contrato de transaccion, hay que sefialar que la mis-
ma ha de referirse a los derechos «que tienen relacion con la disputa sobre la que
ha recaido la transaccién» (articulo 1815.2).

En todo caso, la transaccion tiene el valor de cosa juzgada entre las partes (ar-
ticulo 1816). Sin embargo, existen diferencias entre la autoridad de cosa juzgada
de latransacciény los efectos de la cosa juzgada material de las sentencias firmes.
Como sefala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de abril
de 1985%, «la autoridad de cosa juzgada que el articulo 1816 del Cdodigo Civil

3 RobriGUEZ MoRrATA, F.: «Comentario al articulo 1809 del Cédigo Civil», op. cit., p. 12415.

%2 | as partes no pueden desconocer la fuerza vinculante del contrato y su eficacia «novatoria
o liquidatoria» intentando «evitar su cumplimiento, exhumar pactos o clausulas, vicios o defec-
tos, posiciones o circunstancias afectantes de las relaciones juridicas cuya incertidumbre generd
el pacto transaccional» (sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de abril de 1963
(RJ 1963/2418); de 29 de noviembre de 1991 (RJ 1991/8575); de 6 de noviembre de 1993 (RJ
1993/8618); y de 20 de octubre de 2004 (RJ 2004/6575).

Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de septiembre de
1955 (RJ 1955/27249; de 28 de septiembre de 1984 (RJ 1984/4365); de 30 de octubre de 1989 (RJ
1989/6972); de 19 de octubre de 1995 (RJ 1995/7546); de 21 de junio de 2005 (RJ 2005/4933) y de
10 de noviembre de 2010 (RJ 2010/8034); v, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia,
seccion 6.2, de 20 de abril de 2015 (JUR 2015/169041).

% Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de julio de 1991 (RJ
1991/5385); de 16 de marzo de 1995 (RJ 1995/2659); de 9 de julio de 1995 (RJ 1995/4913) y de 7
de julio de 2006 (RJ 2006/4715).

% Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de enero de 1999 (RJ
1999/635).

% RJ 1985/1690.
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atribuye a la transaccion no puede identificarse totalmente con los efectos de la
cosa juzgada propia de las sentencias firmes, dado que a la posibilidad de impug-
nar la transaccion en que intervenga error, dolo, violencia o falsedad de documen-
tos con el riesgo de nulidad, se contrapone la irrevocabilidad de tales sentencias;
tienen, sin embargo, de comun (...) la idéntica consecuencia de vincular al 6rgano
jurisdiccional del posterior proceso, bien en su aspecto negativo de impedir una
nueva decision sobre el fondo, bien en su aspecto positivo de condicionarla». Por
lo tanto, la autoridad de cosa juzgada atribuida a la transaccion excluye la posi-
bilidad de someter a los érganos jurisdiccionales las cuestiones que determinaron
la transaccion y fueron resueltas por medio de la misma —efecto vinculatorio de la
transaccién misma en proceso posterior cuando concurre identidad de elementos
subjetivos y objetivos—®¢. En consecuencia, si una de las partes formulase pre-
tension procesal en la que pretendiera que los 6rganos judiciales resolviesen de
nuevo sobre cuestiones ya transaccionadas, la otra parte podré oponer la exceptio
rei per transationem finitae —no es una verdadera excepcién procesal sino una
«excepcion de transaccion» o «exceptio pacti de caracter material»—%". Si bien,
esta excepcidn de transaccion puede ser opuesta en cualquier proceso, aungue el
articulo 557.1.6.2 de la LEC se refiera solo a ella como excepcion de la accién
ejecutiva®. De todas formas, la autoridad de cosa juzgada de la transaccion se
manifiesta en el absoluto respeto a la nueva situacion y en el cumplimiento de las
obligaciones fijadas en el pacto transaccional®, por lo que determina que, si se
incumple lo acordado en el convenio transaccional, se ha de acudir a la via judi-
cial y el 6rgano jurisdiccional habra de atender a lo expresamente pactado por las
partes en el contrato transaccional, sin perjuicio de poder instar la resolucion de
la transaccion, si abiertamente se faltase a las estipulaciones®.

% Como sefiala el Tribunal Supremo, «si la transaccion tiene para las partes la autoridad de cosa
juzgada no le es dable para evitar su cumplimiento, exhumar pactos o clausulas, vicios o defectos,
posiciones o circunstancias afectantes las relaciones juridicas cuya incertidumbre gener6 el pacto
transaccional que, ha de ser respetado con absoluto y escrupuloso cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas» (sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de abril de 1963 (RJ
1963/2418); de 14 de mayo de 1982 (RJ 1982/2573); de 14 de diciembre de 1988 (RJ 1988/9442);
de 30 de enero de 1990 (RJ 1990/101); de 30 de enero de 1999 (RJ 1999/635) a lo que afiade que
«los efectos de la cosa juzgada se manifiestan en el absoluto respeto a la nueva situacion y en el es-
crupuloso cumplimiento de las obligaciones fijadas en la transaccion, pero sin que esto quiera decir
que tales obligaciones, en orden a su cumplimiento o incumplimiento se rijan por normas distintas
a las establecidas con caracter general; y de 20 de octubre de 2004 (RJ 2004/6575).

3" RobRriGUEZ MoRATA, F.: «Comentario al articulo 1816 del Cddigo Civil», op. cit., p. 12438.
Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de septiembre de 1984;
de 8 de julio de 2008 (RJ 2008/3351) y de 5 de abril de 2010 (RJ 2010/2541), sefiala que esta
exceptio pacti tiene un significado semejante al de la cosa juzgada material, puede ser opuesta en
cualquier proceso, aunque la LEC solo se refiere a ella como excepcion a la accion ejecutiva (articu-
lo 557.1.6.2 LEC). Asimismo, vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccion 9.2,
de 11 de septiembre de 1999 (AC 1999/1960).

% Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de abril de 2010 (RJ
2010/2541).

% Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril de 1989 (RJ
1989/3244).

40Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de mayo de 1950 (RJ
1950/728) y de 16 de mayo de 1951 (RJ 1951/1616).
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En este contexto no procede la via de apremio sino tratandose del cumpli-
miento de una transaccion judicial (articulo 1816, ultimo inciso). Ciertamente,
el auto que homologa la transaccion judicial (articulo 206.2.2 LEC) es titulo que
Ileva aparejada la ejecucidn (articulo 517.2.3 LEC), aunque también lo es la pri-
mera copia de la escritura publica en que consta la transaccion extrajudicial (ar-
ticulo 517.2.4 LEC).

Ahora bien, la atribucion a la transaccion de la autoridad de cosa juzgada no
impide la posibilidad que pueda ser impugnada por error, dolo, violencia o fal-
sedad de documentos (articulo 1817.1 del Cédigo Civil)*. Para la impugnacion
del error vicio sera preciso que éste sea esencial —que si haberlo padecido la de-
claracion no se hubiese emitido— y excusable —aquel en que razonablemente se
puede caer y que no sea imputable al que lo padece—. Ademas el articulo 1266 CC
exige que recaiga sobre la sustancia de la cosa objeto de contrato o sobre aquellas
condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo.
Y es opinién mayoritaria de la doctrina la necesidad de diferenciar segun que
éste incida sobre cuestiones que ya se han planteado en la controversia (error in
caput controversum) o sobre cuestiones que no han sido objeto de la controversia
(error in caput no controversum), y la exclusion de la impugnacién de la transac-
cién por error de derecho con base en la propia configuracion del contrato*. Por
otra parte, se limita el campo de actuacion del error de hecho en la transaccion,
pues se impide al que hubiera sufrido tal error servirse del mismo en los casos
en que por la transaccién la otra parte hubiera desistido del pleito ya comenzado
(articulo 1817.2).

Ademas, sobre la base de los articulos 1269 y 1270 del Cdodigo Civil podra
también impugnarse la transaccion cuando una de las partes, con palabras o ma-
quinaciones insidiosas, induce a la otra parte a celebrarlo®. El dolo puede ser
producido por la contraparte o por un tercero ajeno a la relacién contractual, si
bien, si ninguna de las partes conocia la situacion que habia provocado el dolo,
0 no habia confabulado con aquél, no estamos ante un supuesto de ineficacia
del negocio; si bien, puede ser el negocio juridico anulado por error, cuando el
dolo del tercero haya provocado un error esencial en una de las partes contra-

“1Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de abril de 2010 (RJ 2010/2541);
y la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccion 3.2, de 12 de abril de 2005 (JUR
2005/129939).

42 RopriGUEZ MoRATA, F.: «Comentario al articulo 1817 del Cadigo Civil», op. cit., p. 12448;
Tamavo Hava, S.: «Comentario al articulo 1817 del Cédigo Civil», op. cit., pp. 1076-1077.

4 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de febrero y 26 de octubre
de 1981 (RJ 1981/347; RJ 1981/4001); y la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 21
de abril de 1993 (AC 1993/597) manifiesta que, «constituyendo dolo un vicio del consentimiento
contractual, es comprensivo tanto de la insidia directa e inductora de la conducta errénea del otro
contratante, como de la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamente a la otra parte en
contra del deber de informar que exige la buena fe, lo que exige la concurrencia de dos requisitos,
constituido el uno por el empleo de una maquinacion engafiosa, o conducta insidiosa del agente,
ya por accion, abstencion u omision, y de otra, la induccién que tal comportamiento ejerce sobre
la voluntad de la otra parte para determinarle a realizar el negocio que de otra forma no hubiera
realizado».
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tantes*. En todo caso, no habré anulacion cuando se dé un dolo reciproco. De
todas formas, aunque nuestro Codigo Civil no considera ilicita la litis temeraria,
esto es, cuando una de las partes mantiene su pretension sabiendo que carece de
fundamento con la finalidad de obtener una ventaja, aprovechandose del temor
inducido a la parte contraria. Esta falsedad en la posicion temeraria de una de
las partes puede determinar la anulabilidad del contrato transaccional, si resulta
constitutiva de dolo®.

Finalmente, relacionado con la actuacion dolosa de una de las partes contra-
tantes, hemos de referirnos a la posibilidad que la transaccion resulte afectada y
ser causa de anulabilidad de la misma cuando, con posterioridad a ésta se des-
cubrieran nuevos documentos cuyo desconocimiento sea debido a la mala fe de
una de las partes (articulo 1818). Por otra parte, en caso de sentencia firme, la
transaccién podra ser, asimismo, anulable cuando se celebrare ésta, ignorando,
alguna de las partes interesadas la existencia de tal sentencia. Lo que resulta exi-
gencia légica derivada de la cosa juzgada material y formal de la que gozan las
resoluciones judiciales firmes (articulo 207 de la LEC) y es una facultad que se
reconoce a quien en su momento obtuvo una sentencia favorable sobre una con-
troversia. No obstante, no se reconoce la facultad de impugnar la transaccién en
los casos en que la sentencia ignorada careciera del caracter de firme. En conse-
cuencia, solo hay limite a la validez del pacto transaccional cuando la sentencia
adquiere firmeza en cuanto no hay posibilidad de revocacion.

2. Novacion

En este contexto, la novacién, por su parte, supone «la sustitucion o cambio de
una obligacion por otra posterior, que extingue o modifica la primera, ya variando
su objeto o condiciones principales, o bien sustituyendo la persona del deudor, o
subrogando a un tercero en los derechos del acreedor»*. Por lo que supone o bien
una modificacion de una relacion obligatoria preexistente, subsistiendo la obliga-
cion originaria, pero modificada (novacién impropia o modificativa)*’; o bien
su extincion y su sustitucion por otra nueva (novacion propia o extintiva). A la
novacion modificativa se refiere el articulo 1203 y los articulos 1209 a 1213 del
Cadigo Civil, reguladores, en sede de novacion, de la subrogacion de un tercero

4 Tamavo Hava, S.: «Comentario al articulo 1817 del Codigo Civil», op. cit., p. 1078. Asimismo,
vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de abril de 1994 (RJ 1994/3218).

4 Tamavo Hava, S.: «Comentario al articulo 1809 del Cédigo Civil», op. cit., p. 1036.

4 \/AQUERO PiNTO, M.2. J.: «Comentario al articulo 1203 del Codigo Civil», Comentarios al
Cadigo Civil, t. VI, director Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia 2013,
p. 8897.

47 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de febrero de 2015 (RJ
2015/335).
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en los derechos del acreedor*® y puede afectar a los sujetos (novacion subjetiva)
o0 al objeto (novacion objetiva)®.

La cuestion importante es determinar en cada caso cuando hay modificacion
y cuando hay extincién, lo que se puede resolver con los criterios establecidos
en el articulo 1204. Asi, como sefiala MarTiNEZ DE AGUIRRE, «hay extincidon y no
modificacion cuando se declare terminantemente o cuando la antigua y la nue-
va obligacion sean de todo punto incompatibles» y afiade: «en los demas casos,
siempre que se pruebe que efectivamente ha habido intencion de introducir algu-
na variacion en la obligacion hay que entender que estamos ante una mera modi-
ficacion, con subsistencia de la obligacién inicial modificada»*. De todas formas,
nuestro Tribunal Supremo entiende que, en los casos dudosos, ha de entenderse
que la novacién es modificativa y no extintiva. Asimismo, que la voluntad de las
partes resulta esencial para afirmar la existencia de novacion en una u otra de
las modalidades, como la significacion econdémica de la novacion®. Y en ningun
caso la novacidn se presume, sino que debe constar inequivocamente la voluntad
de novar, por lo que no puede inferirse de meras deducciones o conjeturas®. En
todo caso, la determinacién de cuando hay novacién extintiva o modificativa re-
presenta una cuestion de hecho que corresponde decidir al Tribunal de instancia,
por lo que no puede ser revisada en casacion®,

48 En el ambito de los préstamos hipotecarios, el articulo 4.2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
se refiere a un supuesto de novacion. Asi dispone que «cuando el prestamista sea una de las entida-
des a que se refiere el articulo 1 de esta Ley, las escrituras publicas de modificacion de préstamos
hipotecarios podran referirse a una o varias de las circunstancias siguientes: 1. La ampliacion o
reduccion de capital; 2. La alteracion del plazo; 3. Las condiciones del tipo de interés inicialmente
pactado o vigente; 4. El método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras condiciones finan-
cieras del préstamo; 5. La prestacion o modificacion de las garantias personales».

49 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de marzo de 2006 (RJ 2006/5724)
sefiala que: «(...) La novacion modificativa o impropia, como su denominacién implica, no tiene
efectos extintivos, sino Unicamente de simple cambio o alteracion de algunos de los aspectos no
fundamentales en cuanto a su caracter y naturaleza, del negocio u obligacion por ella aceptado,
razén por la cual el contrato en cuestion se mantiene aun cuando modificado en algunos de sus
aspectos». Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de noviembre de
2018 (RJ 2018/5121) tiene lugar la novacion del préstamo hipotecario en el que se han subrogado
los compradores de una vivienda, sustituyendo el euro como moneda de pago inicialmente pactado
por el franco suizo y conversion del capital pendiente de amortizar en euros a francos suizos.

% MarTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: «Modificacion y extincion de las obligaciones», Curso de
Derecho Civil, t. Il, Derecho de Obligaciones, vol. I, Teoria General de la Obligacion y el contrato,
volumen coordinado por Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Edisofer, Madrid 2016, p. 263.

51 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de mayo de 1981 (RJ
1981/2141); de 3 de octubre de 1985 (RJ 1985/4570); de 26 de julio de 1997 (RJ 1997/5953); v, de
9 de marzo de 2005 (RJ 2005/2223).

52 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de octubre de 1986 (RJ
1986/5948); de 17 de febrero de 1987 (RJ 1987/700); de 28 de mayo de 1996 (RJ 1996/3860); de 31
de mayo de 1997 (RJ 1997/4332); de 6 de noviembre de 1998 (RJ 1998/8591) y de 19 de diciembre
de 2001 (RJ 2001/249). Si bien, se admite la novacidn extintiva tacita cuando la nueva obligacion es
de todo punto incompatible con la antigua, vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 6 de marzo de 2008 (RJ 2008/4038).

53 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de septiembre de 1997 (RJ
1997/6401) y de 29 de enero de 1999 (RJ 1999/330).
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Ahora bien, el acuerdo novatorio ha de reunir los elementos esenciales para
la conclusion de cualquier contrato, esto es, consentimiento, objeto y causa. Con
relacién a la forma del convenio es aplicable el principio de libertad de forma, si
bien se requerird una determinada forma cuando se modifique una obligacion que
la requiera o cuando venga impuesta por la naturaleza de la nueva obligacion®.

En cuanto a los efectos de la novacion, el articulo 1207 del Cddigo Civil,
consecuencia del principio de lo accesorio sigue a lo principal, determina que,
cuando se extinga la obligacién principal por efecto de la novacién, solo po-
drén subsistir las obligaciones accesorias en cuanto aprovechen a terceros que no
hubiesen prestado su consentimiento; y, asimismo, la novacién es nula cuando
también lo fuera la obligacion primitiva, salvo que la causa de nulidad solo pueda
ser invocada por el deudor o que la ratificacion convalide los actos nulos en su
origen (articulo 1208)%. Por ello, la extension de la ineficacia de la obligacion ex-
tinguida a la nueva obligacién cede en dos casos: cuando la causa de nulidad solo
puede ser invocada por el deudor —-méxime cuando nos encontramos ante un caso
de novacidn subjetiva por cambio de deudor-%; o cuando el negocio novatorio
pueda constituir una forma de confirmacion tacita de la eficacia del negocio cuan-
do se cumplan los requisitos del articulo 1311 del Cédigo Civil, esto es, «cuando
la parte que estuviera legitimada para anular el contrato conociera la causa de la
nulidad y ésta hubiera cesado»®’.

Si la obligacion primitiva es simplemente anulable, en principio es posible la
novacion, pero la eficacia de la nueva obligacién depende que la primitiva sea
impugnada. Si la accidn prospera, la ineficacia de la obligacion primitiva se ex-
tiende a la obligacion novada. Si no prospera o resulta convalidada o confirmada
la obligacion primitiva, la nueva obligacion es valida, eficaz y adquiere firmeza.

5 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de septiembre de 1988 (RJ
1988/6689); de 11 de diciembre de 1995 (RJ 1995/9478) y de 4 de abril de 2011 (RJ 2011/3142).

Por su parte, la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 29 de enero de 2008 (RJ
2008/228) sefiala que «no cabe la novacion por decision unilateral, pues vulneraria de pleno el ar-
ticulo 1256 del Cadigo Civil, ni se puede dar valor de consentimiento al silencio, pues, de una parte,
la jurisprudencia ha sefialado que solo cabe dar valor al silencio cuando se pueda y deba responder
y el consentimiento pueda prestarse en forma técita, pero ha de resultar de una conducta terminante,
clara e inequivoca».

5 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de diciembre de 1987 (RJ
1987/9713) y de 20 de noviembre de 2008 (RJ 2009/7), que considerd ineficaz la obligacién nacida
de la subrogacion en la posicion deudora de un préstamo nulo por usurario porque en tal caso «la
novacion opera en vacio, al carecer del imprescindible sustento que dicha figura exige, representado
por la obligacion primitiva que se pretende novar».

% PerTINEZ ViLcHEZ, Fco.: «Comentario al articulo 1208 del Cédigo Civil», Cadigo Civil co-
mentado, vol. 111, coordinadores Javier Ordufia Moreno, Javier Plaza Penadés y Luz M. Martinez
Velencoso, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra 2016, p. 518, precisa al respecto que
«es logico que si el Unico legitimado para invocar la ineficacia de la obligacion fuera el deudor pri-
mitivo, como titular de un interés protegido por la norma que determina la ineficacia del contrato,
no opere a consecuencia de la novacion subjetiva, una especie de sucesion de la legitimacion para
anular el contrato en la persona del nuevo deudor, salvo, claro esta, que en el mismo concurra la
misma causa de anulabilidad».

5" PerTINEZ ViLcHEZ, Fco.: «Comentario al articulo 1208 del Codigo Civil», op. cit., p. 518.
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Sobre tales bases procede sefialar que la transaccion y la novacion no son
figuras excluyentes entre si, representan dos institutos juridicos que tienen una
naturaleza juridica diversa, aungue pueden coincidir en los efectos y ciertamente
operan sobre una relacion juridica preexistente. Es cierto que puede haber tran-
saccidn sin novacion, novacion no transaccional, pero también una transaccion en
la que puede haber a su vez una novacion modificativa de un contrato previo, esto
es, producir efectos novatorios®®. Tamavo Hava sefiala las siguientes diferencias
entre ambos institutos asi: «la transaccion parte de la existencia o posibilidad
de un litigio que provoca un estado de incerteza, en la novacién esta premisa se
centra en la existencia segura de una obligacion». Por otra parte, sefiala que «la
novacion opera una sustitucion de obligaciones unidas entre si por un estricto
nexo causal, de tal forma que la validez de la obligacion nueva presupone aquella
de la obligacién novada, la transaccion novativa sustituye una relacion incierta
e invélida por otra cierta y valida, haciendo independiente la validez de la obli-
gacion nueva de la situacién precedente. El animus novandi se contrapone al
animus transigendi: aunque en un primer momento parezca que pueda darse una
novacion, las partes no tienen intencién de novar, no persiguen la modificacion
0 extincion de una relacion obligatoria, sino evitar un pleito»®. Ciertamente, la
transaccion no conlleva necesariamente una novacion extintiva o modificativa de
las obligaciones de las partes en conflicto, no hay animus novandi en la transac-
cién, sino animus transigendi. El presupuesto del que se parte es, precisamente,
la existencia de una relacidn juridica controvertida sobre la que se pretende evitar
un pleito y, en consecuencia, acordar la constitucion de una relacién juridica nue-
vay no controvertida entre las partes. Si bien, es posible que la modificacién de la
situacion juridica preexistente determine que la novacion incida en la transaccion
en cuanto medio que posibilite su alcance®.

%8 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de diciembre de 1960 (RJ
1960/4101); de 26 de abril de 1963 (RJ 1963/2418); de 29 de julio de 1998 (RJ 1998/6452) y de
10 de julio de 2002 (RJ 2002/5908). Por su parte, la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala,
de 6 de febrero de 1959 (RJ 1959/462) rechaza la aplicacion de las normas de la novacion a la
transaccion.

% Tamavo Hava, S.: «Comentario al articulo 1809 del Cédigo Civil», op. cit., pp. 1054-1055.

% RobricUEzZ MoRATA, F.: «Comentario al articulo 1816 del Cédigo Civil», op. cit., pp. 12438-
12439 sefala al respecto que «cuando la transaccion incida sobre la situacion litigiosa alternado
el titulo constitutivo cabria sefialar que se ha producido una novacion. Por el contrario, cuando la
composicion de la controversia se produzca respecto de algunos aspectos del titulo que constitu-
yen la situacion juridica preexistente, la transaccion no produce efectos novatorios». Por su parte,
CARrAsco PErera, A.: «Validez de las novaciones transaccionales de préstamos hipotecarios con
clausulas suelo. Una buena sentencia de casacion», Revista CESCO de Derecho de consumo, 13 de
abril de 2018, p. 5, manifiesta que «novacion y transaccion no son excluyentes porque no se mue-
ven en el mismo plano ldgico. Pero no toda novacion es transaccion, porque se requiere en aquella
nueva causa (nuevas contraprestaciones respectivas) y un estado previo de minima contienda o
minima incertidumbre». Asimismo, Marin Lopez, M. J.: «Novacion de préstamos hipotecarios con
clausula suelo y renuncia al ejercicio de derechos. Nota critica a la STS 205/2018, de 11 de abril»,
Revista CESCO de Derecho de Consumo, 28 de abril de 2018, p. 4, dispone que «la transaccion
es un contrato mientras que la novacién no, pues se trata de una forma de modificar o extinguir
las obligaciones. (...). En conclusion, un acuerdo entre dos sujetos puede ser una transaccion y al
mismo tiempo novar un contrato previo. Puede también ser una novacion transaccional. Y es posi-
ble que ese acuerdo nove algun elemento del contrato original e introduzca por primera vez nuevo
contenido vinculante entre las partes (nueva regulacion ex novo)». En fin, Ruiz-Rico Ruiz, J. M.,
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3. Renuncia

Finalmente, con relacion a la renuncia constituye una manifestacion de volun-
tad llevada a cabo por el titular de un derecho por cuya virtud hace dejacion del
mismo y se exige que esa voluntad, ademas de personal, sea clara, terminante e
inequivoca, sin condicion alguna, con expresion indiscutible del criterio de volun-
tad determinante de la mismay revelacién expresa o tacita, si bien mediante actos
concluyentes, igualmente claros e inequivocos®. Como se trata de un acto de
disposicion de un derecho por su titular, se exige plena capacidad de obrar. Ahora
bien, es preciso para que la renuncia sea valida y tenga efectos que, no implique
perjuicios para terceros ni sea contraria al interés o el orden publico (articulo 6.2
del Cédigo Civil). Una renuncia que también puede afectar a las acciones que
derivan de un derecho del sujeto renunciante. En todo caso, para que pueda tener
lugar la renuncia, resulta necesario que los derechos y acciones que se renuncian
sean efectivamente renunciables.

Sobre tales bases hay que sefialar que la renuncia previa del consumidor y
usuario a los derechos que les reconoce la normativa sobre proteccion de consu-
midores es nula e, igualmente, se entiende nulo cualquier acto realizado en fraude
de ley (articulo 10 del TRLGDCU). Lo que se presenta como una manifestacion
concreta de la norma general sobre la exclusion de la ley aplicable contenida
en el articulo 6.2 del Cédigo Civil. Al dotar de imperatividad a las normas de
derecho de consumo, la renuncia previa a los derechos conferidos al consumidor
sera una renuncia contraria al orden publico y, por tanto, nula de pleno derecho®?.

«Acuerdos transaccionales sobre clausulas presuntamente abusivas en los préstamos hipotecarios»,
Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 150, abril-junio 2018, pp. 169 y 171, manifiesta
que «el contrato de transaccion nunca sera técnicamente una novacion, ya que precisamente, por
discutirse sobre cual era el objeto preciso de la obligacion u obligaciones asumidas por una de las
partes y mantenerse posturas discrepantes, no se podra saber nunca si ha habido realmente o no una
auténtica novacion de la relacion originaria. Esto mismo sucede incluso aunque estemos ante una
transaccion de las llamadas «mixtas» en las que se entrega a una de las partes una prestacion que
no estaba prevista originariamente en el contrato primitivo a cambio de la total renuncia de ésta a
su pretension». A todo esto afiade «la imposibilidad de recurrir analégicamente al articulo 1208 del
Caodigo Civil para aplicarlo a las transacciones, no sélo porque ni habria una laguna legal que cubrir,
sino porque el legislador considerd la cuestion y decidio que no era merecedor de un trato especifico
el supuesto de transaccion sobre contrato previo nulo, sino que se regiria por las reglas especificas
sobre la ineficacia de las transacciones».

Respecto de la posibilidad que la transaccion pueda contener un acuerdo novatorio, vid. las
sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de julio de 1998 (RJ 1998/64529); de 10
de julio de 2002 (RJ 2002/5908) y de 21 de febrero de 2015 (RJ 2015/335), que disponen que la
transaccion sea judicial o extrajudicial tiene caracter novatorio y produce el efecto de la sustitucion
de una relacién juridica puesta en litigio por otra cierta e incontrovertida.

61 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de enero de 1995 (RJ
1995/178); de 12 de febrero de 2016 (RJ 2016/242) y de 6 de junio de 2017 (RJ 2017/3495).

52 Pefia Lopez, F.: «Comentario al articulo 10 del TRLGDCU», Comentario al Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
coordinador Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, 2.2 ed., Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor,
Navarra, 2015, p. 105; CAMARA LAPUENTE, S.: «Comentario al articulo 10 del TRLGDCU», Comen-
tarios a las normas de proteccion de los consumidores, director Sergio Camara Lapuente, Colex,
Madrid, 2011, p. 218.
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Lo que se prohibe en el articulo 10 del TRLGDCU es la renuncia previa total o
parcial de los derechos y facultades que en la normativa de consumo se concede
a los consumidores y usuarios. Sin embargo, no esta prohibida la renuncia total
0 parcial de estos derechos y facultades una vez que se han adquirido. De for-
ma que todos los derechos de caracter patrimonial que el consumidor tiene tras
la celebracion del negocio juridico de consumo poseen carécter disponible y su
renuncia no contraviene ni el interés ni el orden publico®. En este contexto, el
articulo 86.7 del TRLGDCU dispone que «en cualquier caso seran abusivas las
clausulas que limiten o priven al consumidor y usuario de los derechos reconoci-
dos por normas dispositivas o imperativas, en particular aquellas estipulaciones
que prevean: 7. La imposicion de cualquier otra renuncia o limitacién de los
derechos del consumidor y usuario». Ciertamente, este precepto se refiere a la
renuncia anticipada o exclusion de la ley aplicable, teniendo en cuenta el caracter
imperativo del derecho de consumo y también a la renuncia a posteriori respecto
de cualquier derecho ya adquirido conforme a la ley, cuando se pretende imponer
aquélla como clausula predispuesta. Ahora bien, el articulo 86.7 no convierte au-
tomaéticamente la clausula en la que se contiene la renuncia en abusiva, sino que
estamos ante una presuncién iuris tantum de abusividad que exige someterlo a
los criterios generales del articulo 82.1 y 3 del TRLGDCU —integrada en la lista
gris como «clausulas contractuales presuntamente abusivas»—, por lo que corres-
ponde al empresario predisponente la carga de probar la validez de la clausula por
no ser contraria a la buena fe o cause un desequilibrio importante en los derechos
y obligaciones de las partes que deriven del contrato®. En todo caso, el citado
articulo 86.7 opera tanto para las renuncias de derechos reconocidos en normas
imperativas como dispositivas; si bien, en este Gltimo caso, no deviene nulo, sino
que haya que atender a los parametros de abusividad contenidos en el articulo 82
del TRLGDCU.

I1l. PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES: EL CONTROL
DE INCORPORACION, CONTENIDO Y TRANSPARENCIA
Y LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DERIVADAS
DE SU INOBSERVANCIA

El articulo 1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion —en ade-
lante, LCGC-, establece que son condiciones generales de la contratacion «las
clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de
las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, su apariencia

8 PeRiA Lopez, F.: «Comentario al articulo 10 del TRLGDCU», op. cit., p. 108.

6 CAMARA LAPUENTE, S.: «Comentario al articulo 86 del TRLGDCU», op. cit., p. 837; MiQuEL
GonzALEZ, J. M.: «Comentario al articulo 82 del TRLGDCU», Comentarios a las normas de pro-
teccion de los consumidores, director Sergio Camara Lapuente, Colex, Madrid, 2011, pp. 743 y
747; GonzALEZ Pacanowska, |.: «Comentario al articulo 86 del TRLGDCU», Comentario al Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes com-
plementarias, coordinador Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, 2.2 ed., Aranzadi Thomson Reuters,
Cizur Menor, Navarra, 2015, pp. 1258-1259.
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externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos».

A su vez, cuando el contratante sea consumidor, el articulo 80 del TRLGCU
utiliza la expresion «clausulas no negociadas individualmente» en los contratos
celebrados con consumidores, respecto de las cuales el articulo 3.2 de la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, establece que se considerara que una
clausula no se ha negociado individualmente «cuando haya sido redactada pre-
viamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular
en los contratos de adhesion».

Como puso de manifiesto la sentencia del pleno de la Sala de lo Civil 241/2013,
de 9 de mayo®, la exégesis del articulo 1 de la LCGC lleva a concluir que los
requisitos para ser condicién general de la contratacion son los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de «clausulas contractuales» y su insercion en el
contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga
su inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante
que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, por 1o que no es
fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En
particular, en el caso de los contratos de adhesion.

c) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las
partes —aungue la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion
de generalidad, debe ser impuesta por un empresario, de tal forma que el
bien o servicio sobre el que versa el contrato no pueda obtenerse mas que
mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin, ya que se trata de modelos de decla-
raciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente
los contratos que van a realizarse.

Si bien, desde un punto de vista negativo, para que una clausula contractual
sea calificada como condicion general de la contratacion resulta irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquiera
otras circunstancias; y

6 RJ 2013/3088. Asimismo, vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de
noviembre de 2017 (RJ 201775632).
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b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor. A tal efecto, la
Exposicion de Motivos de la LCGC indica que «la Ley pretende proteger
los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de
cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones genera-
les en su actividad contractual», y que «las condiciones generales de la
contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre
si como de éstos con los consumidores».

De ahi que, como se declaré en la sentencia 649/2017, de 29 de noviembre®,
«(...) Parece claro que la utilizacion de condiciones generales tiene un sentido
econdmico, por lo que en determinados sectores y de manera relevante en la con-
tratacion bancaria fue determinante que se sustituyesen los tratos personalizados
de los términos y las condiciones de los contratos, por la contratacién por medio
de condiciones generales propias del trafico en masa, en el que el destinatario
—tanto si es otro profesional 0 empresario como si es consumidor o usuario— las
acepta o rechaza sin posibilidad de negociar de forma singularizada, dando lugar
a lo que la sentencia del Tribunal Supremo 406/2012, de 18 de junio®, denomina
«contratacion seriada» y califica como «un auténtico modo de contratar, diferen-
ciable de la contratacion por negociacién, con un régimen y presupuesto causal
propio y especifico».

Ahora bien, en lo relativo al conocimiento y consentimiento de las condicio-
nes generales de la contratacion, la jurisprudencia ha establecido las siguientes
conclusiones:

a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe califi-
carse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede
influir en su supresion o en su contenido, de tal forma que, o se adhiere y
consiente contratar con dicha clausula, o debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger
entre una pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a con-
diciones generales de contratacién, aunque varias de ellas procedan del
mismo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la
condicion de clausula no negociada individualmente la posibilidad, cuan-
do menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empre-
sarios.

d) Lacargade laprueba de que una clausula prerredactada no esta destinada

aser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empre-
sario o profesional a los consumidores recae sobre el empresario.

66 RJ 2017/5632.
7 RJ 2012/8857.
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Respecto a lo que atafie al requisito de la predisposicion se ha considerado
que lo determinante es que las clausulas hayan sido elaboradas o redactadas antes
de la celebracion del contrato, a cuyo efecto resulta indiferente el formato o so-
porte en que estén recogidas (documento impreso, archivo informatico, etc.), asi
como que el predisponente sea 0 no su autor material, pues es suficiente con que
las utilice, con independencia de su autoria. Si bien, el sujeto que predispone no
necesariamente sera el sujeto denominado legalmente como predisponente en la
relacion contractual, sino que lo sera quien incorpore las clausulas predispuestas
al contrato. Si la ley exigiera que, para poder aplicar la normativa protectora, el
predisponente debiera ser el autor material del contenido contractual, a éste le
seria facil eludir el régimen legal de condiciones generales mediante el encargo
de la redaccion a un tercero.

En todo caso, es el profesional o empresario, en este caso la entidad bancaria,
quien asume la «carga de la prueba» de que la clausula o el condicionado en
cuestion ha sido realmente negociado con los clientes o consumidores. En este
sentido, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo 649/2017, de 29 de no-
viembre®®, es doctrina reiterada de esta Sala que el hecho de que una clausula, o
un condicionado, sea aceptado por el consumidor, no le priva de su calificacion de
clausula impuesta. Pues para que no sea considerada como tal no basta con que el
consumidor hubiera podido influir en su redaccion, sino que es preciso, ademas,
que efectivamente haya influido; extremo que debe ser probado por el profesional
0 el empresario. En parecidos términos, la redaccién del Darft Common Frame of
Reference (DCFR) respecto del papel activo que debe desempefiar el consumidor
para que se considere que ha habido auténtica negociacion entre las partes.

A su vez, y de un modo terminante, este papel activo que debe desempefiar
el consumidor para poder considerar que la clausula en cuestion ha sido objeto
de negociacion es también exigido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, casos, entre otros, de las sentencias de 21 de febrero de
2013, Banif Plus Bank, C-472/11, y de 14 de abril de 2016, Caixabank, S. A.,
C-381/14, que a tales efectos expresamente declara: «No obstante, en caso de que
el juez nacional aprecie que una clausula es abusiva, el derecho a una proteccién
efectiva del consumidor comprende la facultad de renunciar a hacer valer sus de-
rechos, de forma que el juez nacional debe tener en cuenta, en su caso, la voluntad
manifestada por el consumidor cuando, consciente del caracter no vinculante de
una clausula abusiva, manifiesta, sin embargo, que es contrario a que se excluya,
otorgando asi un consentimiento libre e informado a dicha clausulax.

En este contexto, la doctrina emanada de las sentencias del Pleno de la Sala
de lo Civil numeros 241/2013, de 9 de mayo™; 464/2014, de 8 de septiembre’?;

68 RJ 2017/5632.
5 TJCE 2013/46.
" TJCE 2016/138.
™ RJ 2013/3088.
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138/2015, de 24 de marzo™; y 139/2015, de 25 de marzo™; y de 222/2015, de 29
de abril™, han tratado el control de transparencia en materia de clausulas limi-
tativas de la variabilidad del interés remuneratorio pactado en contratos de présta-
mo con garantia hipotecaria («clausulas suelo»). Ya con anterioridad a tales reso-
luciones varias sentencias habian declarado la procedencia de realizar un control
de transparencia de las condiciones generales de los contratos concertados con
consumidores, y en especial de aquellas que regulan los elementos esenciales del
contrato, esto es, la definicion del objeto principal del contrato y la adecuacion
entre precio y prestacion. Esta linea jurisprudencial se inicia en sentencias como
las nim. 834/2009, de 22 de diciembre™; 375/2010, de 17 de junio™; 401/2010,
de 1 de julio™; y 842/2011, de 25 de noviembre™; y se perfila con mayor claridad
en las nims. 406/2012, de 18 de junio®; 827/2012, de 15 de enero de 20132,
820/2013, de 17 de enero®; 822/2012, de 18 de enero de 2013%; 221/2013, de 11
de abril®*; 638/2013, de 18 de noviembre®; y 333/2014, de 30 de junio®e,

Sin embargo, el articulo 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE, de 5 abril, sobre
clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, establece que «la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucion, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensi-
ble».

Y precisamente la sentencia nim. 241/2013, de 9 de mayo?, con referencia
a la anterior sentencia num. 406/2012, de 18 de junio®, considero que el control
de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de
la clausula no se extiende al equilibrio de las «contraprestaciones», que identi-
fica con el objeto principal del contrato, a que se referia la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios en el articulo 10.1.c en su redaccién
originaria, de tal forma que no cabe un control del precio. En este sentido, las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 30 de abril de 2014,

" RJ 2015/845.
™ RJ 2015/845.
® RJ 2015/5042.
6 RJ 2010/703.
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81 RJ 2013/2276.
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asunto C-26/13, declara, y la de 26 de febrero de 2015%, asunto C-143/13, ratifi-
can que la exclusion del control de las clausulas contractuales en lo referente a la
relacién calidad/precio de un bien o un servicio se explica porque no hay ningin
baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control. Pero se
afiadia en la citada sentencia nium. 241/2013, que una condicion general defina el
objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abu-
sividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble control
de transparencia.

Por su parte, la sentencia nim. 138/2015, de 24 de marzo®, sefiala que este
doble control consiste en que, ademas del control de incorporacion, que atien-
de a una mera transparencia documental o gramatical, «conforme a la Directiva
93/13/CEE vy a lo declarado por la Sala de lo Civil en la sentencia 406/2012, de
18 de junio®, debemos referirnos al control de transparencia, como parametro
abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de in-
terpretacion general del Codigo Civil del «error propio» o «error vicio», cuando
se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga econdmica» que
realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizada a cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener,
como la «carga juridica» del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion
juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o
desarrollo del mismo». Por ello, sigue diciendo la citada sentencia que «la trans-
parencia documental de la clausula, suficiente a efectos de incorporacion a un

% TJCE 2015/93.

1 RJ 2015/845. Vid. asimismo la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de
noviembre de 2017 (RJ 2017/4558); el control de transparencia es aplicable en el contrato de prés-
tamos concertado con consumidores; Y, la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 17 de
diciembre de 2018 (Roj. 4161/2018; 1d Cendoj: 28079110012018100687) sefiala que, el control
de incorporacion es aplicable a cualquier contrato en que se utilicen condiciones generales de la
contratacion. Pero no ocurre igual con los controles de transparencia y abusividad reservada a los
contratos con consumidores. Y afiade que «este tribunal ha sentado una jurisprudencia estable en
esta materia contenida en las sentencias 367/2016, de 3 de junio; 30/2017, de 18 de enero; 41/2017,
de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero; 587/2017, de 2 de noviembre; 639/2017, de 23 de no-
viembre y 8/2018, de 10 de enero en el que hemos afirmado que el concepto de abusividad queda
circunscrito a los contratos con consumidores. Del mismo modo, hemos establecido que el control
de transparencia material Unicamente es procedente en tales contratos». En esta linea, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de diciembre de 2018 (Roj. 4144/2018, Id Cendoj:
28079110012018100680) manifiesta al respecto que resulta indiscutido que el prestatario no tenia
la condicion de consumidor cuando suscribi6 el contrato, puesto que destiné el préstamo a una
actividad profesional o empresarial, como fue la adquisicion de una oficina de farmacia (articulo 1
de la LGDCU de 1984, vigente en el momento de celebracion del contrato). Desde esa cualidad del
adherente no consumidor puede realizarse un control de incorporacion de la condicion general de
la contratacion litigiosa, pues dicho control es comin a adherentes profesionales y adherentes con-
sumidores, pero no un control de transparencia que, como el de abusividad, esta limitado a estos
ultimos segun reiterada y uniforme jurisprudencia de esta Sala (sentencias 367/2016, de 3 de junio;
30/2017, de 18 de enero; 41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero; 587/2017, de 2 de no-
viembre; 639/2017, de 23 de noviembre, y 8/2018, de 10 de enero, entre otras).
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contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir
el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata
de condiciones abusivas. Es preciso que la informacion suministrada permita al
consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal
del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago
y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede
jugar en la economia del contrato.

Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores
que definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retri-
bucidn, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica
solamente que deban posibilitar el conocimiento real de su contenido mediante
la utilizacién de caracteres tipograficos legibles y una redaccién comprensible,
objeto del control de inclusion o incorporacion (articulos 5.5y 7 b de la LCGC).
Supone, ademas, que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que g