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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La tutela de los derechos de la personalidad
ante atentados producidos en redes sociales
y servicios equivalentes!

MARIA JOSE SANTOS MORON
Catedratica de Derecho civil
Universidad Carlos Il de Madrid

RESUMEN

La gran cantidad de informacion que los usuarios de redes sociales y ser-
vicios equivalentes (v. gr. blogs, foros, etc.) vuelcan en internet, unida a la
rdpida difusion de lo publicado en el entorno digital, ha incrementado la posi-
bilidad de que se lesionen los derechos de la personalidad del individuo. Para
tutelar estos derechos el perjudicado puede acudir a distintas normas —como
son, entre otras, la Ley Orgdnica 1/82 de Proteccion al honor, la intimidad y la
imagen, la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion o la Ley
Orgdnica 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y el Reglamento
UE 2016/679— que ofrecen diversos mecanismos, judiciales y extrajudiciales,
que este trabajo pretende analizar y sistematizar. Partiendo de un andlisis
Jjurisprudencial dirigido a constatar en qué casos puede cometerse una intro-
mision ilegitima en los derechos al honor, la intimidad o la imagen de una
persona como consecuencia de la publicacion de contenidos en internet, se
examinan las distintas herramientas que el perjudicado tiene a su disposicion
para reparar el derecho lesionado con el fin de determinar cudles ofrecen mds
garantias o pueden ser, segiin los casos, de mayor utilidad.

PALABRAS CLAVE
Honor, intimidad, imagen, redes sociales, servicios equivalentes, intro-

mision ilegitima, responsabilidad, retirada de contenidos, derecho al olvido,
derecho de rectificacion.

I Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigaciéon PID2020-
115352GB-I00, financiado por AEI/10.13039/501100011033.
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The protection of personality rights in case
of infringement through social networks
and equivalent services

ABSTRACT

The large amount of information that users of social networks and equiva-
lent services (blogs, forums, etc.) post on the Internet, along with the rapid
dissemination of what is published in the digital environment, has increased
the possibility of infringement of personality rights. To protect these rights, the
injured party can resort to different regulations —such as, among others, Organic
Law 1/82 on Protection of Honour, Privacy and Image, Law 34/2002 on Services
of the Information Society or Organic Law 3/2018 on Protection of Personal
Data and Regulation EU 2016/679— that offer various mechanisms, judicial
and extrajudicial, that this work intends to analyse and systematize. Starting
from a jurisprudential analysis aimed at verifying in which cases an unlawful
interference in the rights to honour, privacy or image of a person can be
committed as a consequence of the publication of content on the Internet, the
different tools that the injured party has at their disposal to restore the infringed
right are examined, in order to determine which of them offer more guarantees or
may be, depending on the case, more useful.

KEY WORDS

Honour, privacy, image, social networks, equivalent services, unlawful
interference, liability, content removal, right to be forgotten, right of rectifi-
cation.

SUMARIO: 1. Introduccién: La proteccion contra las intromisiones en los
derechos al honor, la intimidad y la propia imagen en el seno de las redes
sociales.—2. Intromisiones ilegitimas: criterios de ponderacién y
supuestos concretos.—2.1 La vulneracién del derecho al honor.—2.1.1 La
critica a sujetos privados.—2.1.2 La critica a personas publicas (o relativa
a asuntos de interés general).—2.2 La vulneracién del derecho a la intimi-
dad.—2.3 La vulneracién del derecho a la propia imagen.—3. Las medi-
das de tutela del articulo 9 LO 1/1982: Su aplicacién en el dmbito de las
redes sociales.—3.1 La publicacién de la sentencia condenatoria.—3.2 La
accioén de cesacién.—3.3 La accién indemnizatoria.—3.4 Cémputo del
plazo de ejercicio de las acciones de proteccidn frente a las intromisiones
ilegitimas.—4. El ejercicio de acciones de responsabilidad frente al
prestador del servicio de alojamiento de datos.—5. El ejercicio del derecho
al olvido frente a «servicios de redes sociales y servicios equivalentes»
(art. 94 LOPD).—6. El derecho de rectificacion en internet (art. 85
LOPD).—7. Recapitulacién.—Bibliografia.
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1. INTRODUCCION: LA PROTECCION CONTRA LAS
INTROMISIONES EN LOS DERECHOS AL HONOR,
LA INTIMIDAD Y LA PROPIA IMAGEN EN EL SENO
DE LAS REDES SOCIALES

La generalizacién del uso de las redes sociales?, asi como otros
«servicios equivalentes» tales como blogs y foros?3, para compartir
informacion, imigenes y/o expresar e intercambiar opiniones sobre
todo tipo de temas ha incrementado la posibilidad de que se lesio-
nen los derechos al honor, intimidad e imagen de los usuarios de
esas redes o de terceros. Y no s6lo porque cualquier persona puede
tener acceso a tales servicios —en ocasiones sin necesidad de iden-
tificarse o pudiendo utilizar una identidad falsa— y difundir conte-
nidos, sino porque el amplio alcance de lo publicado en las redes*
incrementa enormemente el impacto de la posible lesion a los men-
cionados derechos. El objeto de este trabajo es examinar los medios
de tutela con que cuenta la persona cuyos derechos han sido lesio-
nados y cuéles, de entre los reconocidos en nuestro Derecho, pue-
den serle, en funcién de las circunstancias, de mayor utilidad. Para
ello serd necesario, no obstante, concretar en primer lugar cudndo
pueden entenderse vulnerados estos derechos. Ello obliga a tener
en cuenta los limites a la libertad de informacién y la libertad de
expresion, pues es sabido que, cuando entran en conflicto con los
mencionados derechos de la personalidad, es necesario llevar a
cabo una labor de ponderacion a fin de decidir si los posibles dere-

2 Sobre el concepto de red social, CaNPUZANO TOME, AC, 2011, pp. 1-15; MENDEZ
Torso, AC, 2017, nim. 10, p. 4. E1 GT29 en su Dictamen 5/2009 defini6 las redes sociales
como «plataformas de comunicacion en linea que permiten a los individuos crear redes de
usuarios que comparten intereses comunes», calificandolas ademas como «servicios de la
sociedad de la informacién». Para MARTINEZ CALvO, 2021 (edicién digital, RB 3.5), lo
mas caracteristico de las redes sociales es que se nutren de contenidos creados y comparti-
dos por sus usuarios. Incide también en la posibilidad de interactuar y compartir conteni-
dos CASTILLA BAREA, 2020, p. 447.

3 De «servicios equivalentes» habla el articulo 94 de la LO 3/2018, de 5 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos Personales, que ha regulado el derecho al olvido en los «servi-
cios de redes sociales y servicios equivalentes». Con esta expresion el legislador parece
establecer una diferenciacion entre las redes sociales propiamente dichas (tipo Facebook,
Twitter, Instagram, etc.), que se caracterizan porque los participantes interactian entre si
en igualdad de condiciones y controlan la informacién que comparten, y lo que se ha deno-
minado «redes sociales indirectas», como los foros y blogs, que cuentan con usuarios que
no suelen disponer de un perfil y existe un individuo o grupo que controla y dirige la infor-
macién (GRIMALT SERVERA, 2017, pp. 2-3). Considera incluidos los blogs y los foros en el
concepto de «servicios equivalentes» PASCUAL HUERTA, 2021 a), pp. 3992-3993. Asimis-
mo, MARTINEZ CALvO, 2021, RB 3.5, quien incluye también las plataformas de video y, en
general, «cualquier aplicacion que permita que los datos relativos a una persona accedan a
internet y permanezcan en la red de forma indefinida».

4 Como observa CAMPUZANO ToME, AC, 2011, p. 6, una vez publicada cierta infor-
macioén en las redes «se desconoce donde, cudndo y por quién puede ser vista y utilizada,
con qué fines y durante cudnto tiempo».
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chos afectados deben ser sacrificados con base en la prevalencia de
esas libertades>.

Hay que advertir, no obstante, que, en el &mbito de las redes
sociales y servicios similares, a tenor de la jurisprudencia examina-
da (vid, infra, ep. 2), lo mds usual es que el conflicto se plantee
entre la libertad de expresion y el derecho al honor del afectado.
Y ello porque, aunque cualquier persona —y no solo los profesiona-
les de la informacidn— pueden ejercer la libertad de informacion®,
lo habitual es que la lesion del derecho al honor se produzca como
consecuencia de la emision, por parte de particulares, de opiniones
o0 juicios de valor sobre otras personas que, con mucha frecuencia,
son sujetos privados. Es menos frecuente que se produzcan atenta-
dos contra la intimidad o, al menos, que se ejerciten acciones en su
defensa. Pero en cambio, son comunes los casos de vulneracion del
derecho a la propia imagen, consecuencia por lo general del empleo
y difusion, por parte de terceros, de imagenes que, si bien fueron
tomadas inicialmente con el consentimiento de la persona afectada
y/o publicadas con su autorizacién en las redes sociales, se utilizan
sin su consentimiento con otros fines.

Pues bien, una vez producida la vulneracién de los derechos al
honor, la intimidad o la imagen de un sujeto a consecuencia de
contenidos difundidos en redes sociales ;qué instrumentos tiene a
su disposicion el perjudicado para obtener la reparacion del dere-
cho lesionado? Es evidente que podra acudir a las medidas previs-
tas en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil al honor, la

5 Sobre el conflicto entre unos y otras en la jurisprudencia constitucional vid.
SEMPERE RODRIGUEZ, 1997, pp. 398 ss.; 407 ss.; MAT{A PORTILLA, 2011, pp. 175 ss.;
182 ss. Como se sabe, para que la libertad de informacion prevalezca sobre el derecho al
honor, es necesario, ademads de la veracidad de la informacion difundida, que los hechos
sean de relevancia publica, bien por razén de la materia, de las personas o de ambas cosas.
En el caso de la libertad de expresion, que no estd sujeta al limite interno de la veracidad,
es necesario que se cumpla el requisito de la proporcionalidad (que supone que, si bien la
libertad de expresion permite «la critica de la conducta de otro», «no ampara la presencia
de frases y expresiones injuriosas, ultrajantes y ofensivas sin relacién con las ideas u opi-
niones que se expongan y, por tanto, innecesarias a este propdsito»). Pero hay que advertir
que tal requisito ha de ser respetado no sélo cuando se expresan opiniones sino también a
la hora de trasladar informacion sobre hechos (en este sentido, por ejemplo, SSTS de 7 de
abril de 2019, RJ 2019/2489, de 1 de julio de 2020, RJ 2020/5136). En caso de conflicto
entre la libertad de informacién y el derecho a la intimidad lo determinante no es tanto la
veracidad de la informacién como que esa informacidn tenga interés publico real. Por lo
que respecta al derecho a la imagen, el articulo 8.2 LO 1/1982 recoge algunos supuestos de
utilizacion licita de la imagen que permiten ponderar cudndo prevalece la libertad de infor-
macioén sobre este derecho. Vid. DE VERDA BEAMONTE/VIDAL ALONSO, 2015, a) (edicién
digital); DE VERDA, Derecho privado y Constitucion, 2015, pp. 392, 403, 409 ss., 426;
YZQUIERDO TOLSADA, 2014, pp. 1411 y 1412; CARRION OLMOS, 2007, pp. 106 ss.

6 La jurisprudencia viene afirmando que son titulares del derecho a la informacién
tanto los profesionales del periodismo como «los miembros de la colectividad». Vid., entre
otras, STSS de 10 de junio de 2020 (RJ 2020/2292); de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664);
de 28 de julio de 2022 (RJ 2022/3311). De interés en relacion con un informador no profe-
sional la STC 139/2007 de 4 de junio.
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intimidad y la imagen, que permite ejercer no s6lo acciones indem-
nizatorias, sino tambié€n solicitar otras medidas de tutela como el
cese de la intromision, la prevencion de intromisiones ulteriores y,
en caso de vulneracion del derecho al honor, el «derecho de répli-
ca» (que hay que considerar embebido en el derecho de rectifica-
cién’ regulado en la LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de rectificacion) y la publicacién total o parcial de la sen-
tencia condenatoria (cfr. art. 9.2). Ocurre sin embargo que, tratin-
dose de lesiones en el derecho al honor, dada la rdpida y amplia
difusién de contenidos® que conllevan las redes sociales, asi como
la posibilidad de reenvio masivo de mensajes y contenidos, es 16gico
pensar que la medida més qtil para evitar la expansion del dafio es
la retirada cuanto antes de las expresiones ofensivas o denigrantes.
Lo mismo ocurrird, previsiblemente, cuando el dafio sea conse-
cuencia de la difusion de informacion de caracter intimo y también
puede que ese sea el caso —aunque quizds no de modo tan evi-
dente— cuando la intromisién afecte a la imagen del sujeto. El pro-
blema es que, aunque el articulo 9,2 LO 1/1982 faculta a la victima
a solicitar el «cese inmediato» de la intromision, lo que habitual-
mente se conoce como «accion de cesacion», por lo general (y salvo
que asi se haya acordado como medida cautelar®, lo que no es
usual 19) el perjudicado no podra conseguir la retirada de los conte-
nidos o imdgenes en cuestion sino después de haber obtenido una
sentencia de condena!ll, con la dilacién que ello supone. Resulta
por ello de interés la consagracion, en la Ley Orgdnica 3/2018 de 5
de diciembre de Proteccion de Datos Personales (en adelante
LOPD), del derecho al olvido en los servicios de redes sociales y
servicios equivalentes (art. 94), instrumento éste que, como se vera,
puede ser de utilidad para frenar el impacto lesivo de los conteni-
dos o imagenes que, en su caso, hayan sido difundidos, en tanto

7 Asi, O’CALLAGHAN, 1991, p. 28; YZQUIERDO TOLSADA, 2014, p. 1444; MARTINEZ
CaLvo, RDC, 2020, p. 145. Asi se deduce, por otra parte, de la STS de 14 de junio de 2017
(RJ 2017/2842), FJ. 5.

8 HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 49.

9 Suele entenderse que los 6rganos jurisdiccionales pueden adoptar todas las medidas
cautelares que consideren necesarias para proteger los derechos reconocidos en el articulo
18 CE y, por lo que aqui respecta, cuando se trata de publicaciones digitales en las que no
existe soporte fisico y no cabe, por tanto, el denominado «secuestro», tal medida podria ser
sustituida por la retirada de los comentarios ofensivos, la informacién lesiva para la intimi-
dad o la imagen no autorizada. Vid. GRIMALT SERVERA, 2020, pp. 329, 339.

10 'YZQUIERDO TOLSADA, 2014, p. 1449. El problema en la practica es que cualquier
medida cautelar en este &mbito puede suponer una limitacion de la libertad de expresion e
informacion lo que obliga al Juez a ponderar los derechos en conflicto y asegurarse de que
se observa el principio de proporcionalidad. Vid. GRIMALT SERVERA, 2020, pp. 332 y 333.

I Aunque en la actualidad (DA 12 LO 19/2004) no cabe ya la ejecucion provisional
de los pronunciamientos indemnizatorios derivados de la vulneracién de los derechos al
honor, intimidad e imagen, esta situacion no se extiende al resto de pronunciamientos con-
denatorios. LOPEZ ORELLANA, 2007, p. 331.
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permite exigir al responsable de la red social o servicio equivalente
la eliminacién de los «datos personales» 12 en cuestion, con inde-
pendencia de quién sea el sujeto que los haya publicado’3. Lo
mismo cabe decir del denominado «derecho de rectificacion en
internet», pues, aunque el derecho de rectificacion ya estaba regu-
lado en la LO 2/1984 —y, como observa la doctrina, su puesta en
practica tiene la ventaja de la rapidez 4— la LOPD reconoce expre-
samente la posibilidad de ejercitarlo frente a los «responsables de
redes sociales y servicios equivalentes» (art. 85). Lo dicho no
implica, como es légico, que las medidas previstas en el articu-
lo 9,2 LO 1/1982 (por ejemplo, la publicacion de la sentencia con-
denatoria), carezcan de relevancia, ni excluye que a la victima le
pueda interesar el ejercicio de una accion de responsabilidad.

Por lo que respecta a la accion de responsabilidad, la misma
puede dirigirse contra el autor de la informacion lesiva (si es posi-
ble identificarlo, lo que no siempre es factible en el dmbito de
internet), pero también contra el proveedor de la red social o res-
ponsable del «servicio equivalente». No obstante, respecto de estos
ultimos debe tenerse en cuenta que para puedan ser condenados a
indemnizar es necesario, ademds de que exista una intromision ile-
gitima en los derechos de la personalidad del afectado !5, que no se den

12 El derecho al olvido es una facultad derivada del derecho a la proteccién de datos
personales y, de hecho, esta regulado en el articulo 17 del Reglamento General de Protec-
cién de Datos (Reglamento UE 2016/679) como una modalidad del derecho de supresién
o cancelacion de datos personales. Ahora bien, dada la amplitud del concepto de «dato
personal» (que abarca cualquier informacién —escrita, sonora, gréfica, etc.— relativa a una
persona «identificada o identificable», cfr. art. 4 RGPD), la informacién o las opiniones
relativas a una persona (en este sentido STJUE de 20 de diciembre de 2017, C-454/16) vy,
asimismo su imagen, encajan en el concepto de dato personal. De ahi que la STC 58/2018,
de 4 junio de 2018, aunque en relacién con una noticia publicada en una hemeroteca digi-
tal, afirmara que, si bien el derecho al olvido «es una vertiente del derecho a la proteccién
de datos personales frente al uso de la informatica», también es «un mecanismo de garantia
para la preservacion de los derechos a la intimidad y al honor». Sobre el concepto de dato
personal, SANTOS MORON, 2020, pp. 24 ss.

13 En realidad, la posibilidad de solicitar al proveedor de una red social o al titular de
un blog, pagina web o cualquier otro «servicio equivalente» al de redes sociales la retirada
de contenidos lesivos para los derechos de la personalidad del perjudicado ya se deducia de
la Directiva 2000/31 y de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién, dado que la exclusion de responsabilidad prevista para los proveedores de
servicios de alojamiento de datos presupone que, en caso de tener conocimiento de su ili-
citud, deben actuar diligentemente para retirarlos o impedir el acceso a ellos. Ahora bien,
dado que esta solicitud de retirada exige que la informacién sea «ilicita» o «lesione bienes
o derechos de terceros susceptibles de indemnizacién», serd necesario que el contenido
publicado constituya una intromision ilegitima conforme a la LO 1/1982. El ejercicio del
derecho al olvido, sin embargo, debera atender a los pardmetros expresados en el articu-
lo 94 LOPD, cuestién que se analizard con posterioridad.

14 Asi YZQUIERDO, 2014, p. 1444, que observa que puede jugar, en la reparacion del
dafio, un papel mds importante que la indemnizacién.

15 Adviértase que la posible responsabilidad de los prestadores de servicios de aloja-
miento ha de determinarse conforme a las reglas generales (art. 13 LSSI) lo cual, en el
ambito que nos movemos, significa que, para que exista responsabilidad, debe producirse
previamente una intromision ilegitima en el derecho al honor, la intimidad o la imagen del
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las circunstancias que, de acuerdo con el articulo 16 Ley 34/2002
de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién
—LSSI-y el articulo 6 Reglamento 2022/2065 relativo a un merca-
do tunico de servicios digitales —en adelante, RSD-16, permiten
exonerar de responsabilidad a los proveedores de servicios de alo-
jamiento!”. Esta exoneracion de responsabilidad, adviértase, no afecta
a la posibilidad de ejercer acciones de cesacidn contra los mismos,
tal y como se desprende del Cdo. 45 de la Directiva 2000/31 (y
de sus arts. 12.3, 13.2 y 14.3)18 y, por lo que respecta al RSD,
del Cdo. 25.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la LO 1/1982 anuda
las medidas de tutela previstas en el articulo 9 a la existencia de
una «intromision ilegitima» en los derechos al honor, la intimidad
y la imagen. Esto quiere decir que si el comportamiento lesivo no
puede calificarse como «intromision ilegitima» no podra adoptarse
ninguna de esas medidas de proteccién, y ello puede suponer un
problema cuando la lesion del derecho al honor es consecuencia de
la imputacion de hechos falsos. Aunque es innegable que si se
imputa a una persona un hecho falso que menoscaba su fama o
atenta contra su propia estimacion (cfr. art. 7.7 LO 1/1982) se estd
afectando negativamente su derecho al honor, la doctrina constitu-
cional sobre el conflicto entre libertad de informacién y el derecho
al honor lleva a negar que exista intromisidn ilegitima cuando la
informacién publicada (presuponiendo su interés general) aun
siendo objetivamente falsa, ha sido diligentemente contrastada,
esto es, cuando es «veraz»19. Esto implica que se niega al perjudi-

afectado. La doctrina suele observar, en este sentido, que las reglas de exoneracién de res-
ponsabilidad no son criterios de imputacién de responsabilidad, y asi se desprende tam-
bién, por otra parte, del Considerando 17 del Reglamento 2022/2065 relativo a un mercado
tinico de servicios digitales (Cfr. CAVANILLAS MUGICA, 2007, pp. 109 y 110; PEGUERA
PocH, 2007, pp. 321 ss.; LOPEZ RICHART, Derecho privado y Constitucion, 2012, p. 154,
DE MIGUEL, 2022, p. 314). Asi pues, la responsabilidad debera determinarse conforme a la
norma que resulte aplicable en funcién del bien juridico lesionado [GRIMALT, 2011, b), p. 171].

16 E]l Reglamento europeo es de aplicacion a partir del 17 de febrero de 2024, segtin
su articulo 93 (aunque unos pocos articulos concretos son de aplicacidn desde el 16 de
noviembre de 2022).

17 Como se sabe, el articulo 16 LSSI dispone que los prestadores de servicio de
alojamiento no seran responsables si no tienen conocimiento efectivo de que la informa-
cioén es ilicita o lesiona bienes o derechos de un tercero o si, teniéndolo, actdan con diligen-
cia para retirar los datos o impedir el acceso a ellos (vid. infra, ep. 4). Por lo que aqui res-
pecta, el RSD no ha alterado sustancialmente las reglas de exencién de responsabilidad
aplicables a los prestadores de servicios de alojamiento contenidas en la Directiva 2000/31,
si bien, en su considerando 27, recomienda solucionar los conflictos relativos a contenidos
ilicitos sin implicar a los prestadores de servicios de intermediacion, y haciendo responder
a quienes proporcionan tales contenidos.

18- CHAPARRO MATAMOROS, 2019, p. 109; PEGUERA PocH, 2007, pp. 229 ss.;
DE MIGUEL, 2022, pp. 316y 317.

19" Sobre el concepto de «veracidad» en la jurisprudencia constitucional puede verse,
entre otros, GRIMALT, 2007, pp. 94 ss.; MOLINER NAVARRO, 2007, pp. 51-53; DE VERDA/
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cado, no s6lo la posibilidad de exigir una indemnizacién —lo que
puede considerarse, hasta cierto punto, razonable, si se piensa que
la responsabilidad del informador debe ser subjetivaz’— sino tam-
bién otros medios de tutela como la declaracion de falsedad de la
informacion, la condena a su retirada y la abstencidn de intromisio-
nes ulteriores, que deberian admitirse con independencia del mayor
o menor grado de diligencia del informador?!. Esta situacién, que
ha sido criticada por buena parte de la doctrina22, contrasta con la
posibilidad, reconocida ahora en la LOPD, de solicitar la supresion
de los datos personales publicados en redes sociales y servicios
equivalentes si son «inexactos» 23, lo que da pie a pensar en la posi-
bilidad de recurrir a este instrumento para obtener la eliminacién
de informacién falsa relativa a una persona, se haya obtenido o no
diligentemente, incluso aunque no sea difamatoria, y sin necesidad
de acudir a un procedimiento judicial 2.

VIDAL ALONSO, 2015 (II), RB 4.2; DE VERDA, Derecho privado y Constitucion, 2015,
pp. 396 y 397.

20 PANTALEON, La Ley, 1996, pp. 1690-1692, tras afirmar que las informaciones
objetivamente falsas (que son «objetivamente perniciosas» para la formacién de la opinién
publica), no gozan de proteccién constitucional, observa que no seria inconstitucional una
responsabilidad objetiva o sin culpa por los dafos causados por las informaciones objetiva-
mente falsas. No obstante, en su opinidn no seria razonable la responsabilidad objetiva de
los autores de informaciones falsas diligentemente contrastadas, aunque si tendria sentido
cuando se trata de la responsabilidad de los titulares de medios de comunicacion si los
difamados son simples particulares.

2l PANTALEON, La Ley, 1996, p. 1692, estima que la tutela negatoria o defensiva del
derecho al honor frente a informaciones falsas es una exigencia constitucional. En similar
sentido, SALVADOR CODERCH, 1997, pp. 38 ss. considera injusto que se niegue a la victima
de la difamacién no culpable todo tipo de remedio juridico y estima que deberia poder
ejercer la «accién negatoria» (en su doble vertiente de cesacion y abstencién de intromisio-
nes pasadas y futuras) asf como la difusién de la sentencia condenatoria (que cumpliria la
funcién practica de la retractacion). YZQUIERDO TOLSADA, 2014, p. 1464, afirma que no
deberia impedirse al perjudicado obtener «un pronunciamiento que ordenara la difusién de
la sentencia, la declaracién de falsedad y la condena a la cesacion de la perturbacién y
abstencion de intromisiones ulteriores». Comparten esta opinion HERRERA DE LAS HERAS,
2017, p. 39, y ATIENZA NAVARRETE, 2015, RB 9.2.

22 Vid. autores citados en nota anterior.

2 Como antes se indicd, el articulo 94 LOPD ha regulado el «derecho al olvido en
servicios de redes sociales y servicios equivalentes» e indica en su inciso segundo que toda
persona tiene derecho «a que sean suprimidos los datos personales que le conciernan y que
hubiesen sido facilitados por terceros para su publicacion por los servicios de redes socia-
les y servicios de la sociedad de la informacién equivalentes cuando fuesen inadecuados,
inexactos, no pertinentes, no actualizados o excesivos o hubieren devenido como tales por
el transcurso del tiempo, teniendo en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron,
el tiempo transcurrido y la naturaleza e interés publico de la informacién».

24 Aunque parte de la doctrina mantiene la posibilidad de ejercitar una accién decla-
rativa dirigida a constatar la falsedad de la informacién (PANTALEON, La Ley, 1996,
p- 1692; SALVADOR CODERCH, 1997, p. 38; SEMPERE RODRIGUEZ, 1997, p. 415), parece
preferible proporcionar un remedio extrajudicial, como es el derecho al olvido, particular-
mente en un ambito, como el de las redes sociales, en el que, de aceptarse aquella posibili-
dad, se corre el peligro de convertir a los tribunales en «lugares donde discutir nimiedades»
(en este sentido el citado SEMPERE RODRIGUEZ, 1997, p. 415, que observa que la mencio-
nada accion declarativa debe aceptarse con cautela).
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2. INTROMISIONES ILEGITIMAS: CRITERIOS DE
PONDERACION Y SUPUESTOS CONCRETOS

Para que pueda reclamarse con éxito responsabilidad a quien
crea o difunde contenidos, informacién o imagenes atentatorias
contra los derechos al honor, la intimidad o la imagen del afectado,
asi como para que pueda adoptarse cualquiera de las restantes
medidas de tutela previstas en el articulo 9 LO 1/1982, es necesario
que el comportamiento en cuestion pueda calificarse como una
intromision ilegitima. .o mismo cabe decir del supuesto en que la
accion se dirige contra el prestador del servicio (red social, web,
foro, etc.) en que se alojan los contenidos lesivos?. Ello obliga a
tomar en consideracion los criterios de ponderacién aplicados por
los tribunales a la hora de solventar el conflicto entre la libertad de
expresion e informacidn y los derechos de la personalidad en juego,
criterios que, como es 16gico, operan con independencia de cudl
sea el medio a través del cual se lleva a cabo el comportamiento
dafioso. A continuacién, tomando como base un andlisis jurispru-
dencial, se va a intentar delimitar qué comportamientos, de entre
los desarrollados usualmente a través de internet, tienen la conside-
racion de intromision ilegitima.

2.1 LA VULNERACION DEL DERECHO AL HONOR

2.1.1 La critica a sujetos privados

Una particularidad que presentan las redes sociales y servicios
equivalentes es que se utilizan con mucha frecuencia para verter
criticas o descalificaciones sobre sujetos privados. En algunos
casos se trata de criticas relativas a la actividad profesional de la
persona en cuestion, pero en otras las criticas se refieren a asuntos
de otra indole, relacionados con enfrentamientos personales entre
los implicados, en ocasiones consecuencia de relaciones contrac-
tuales previas o incluso derivados de conflictos familiares. Aunque
en algunas ocasiones las opiniones vertidas se basan en hechos que
se imputan al afectado, y que pueden desacreditarle, por lo general
el conflicto se plantea exclusivamente entre la libertad de expre-
sién del autor de los contenidos lesivos y el derecho al honor del
afectado.

25 Vid. nota 15.
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Ast las cosas, lo primero que debe observarse es que, aunque la
emision de opiniones y juicios de valor criticos puede ser licita al
amparo de la libertad de expresion, para que la critica prevalezca
frente al derecho al honor del afectado, no basta con su proporcio-
nalidad?®, es necesario que verse ademds sobre asuntos de interés
general?’. Esto implica que no cabe utilizar internet para difundir,
con base en el ejercicio de la libertad de expresion criticas sobre
personas anénimas (familiares, compaiieros de trabajo, etc.,) caren-
tes de proyeccion publica pues, salvo que estén ocasionalmente
involucrados en algin asunto de interés general al que se refiera el
juicio de valor, tal critica —siempre que tenga cierta intensidad
ofensiva?®— podrd considerarse una intromision ilegitima en su
derecho al honor?®. As{ resulta, por ejemplo, de las SSTS de 21
de marzo de 2018 (RJ 2018/1116)3° y de 27 de enero de 2017
(RJ 2017/369)31, en las que los comentarios vertidos sobre los
demandantes, en un diario digital y en Twitter en el primer caso, y

26 Como se sabe, la idea de «proporcionalidad» veda el empleo de expresiones inju-
riosas o manifiestamente vejatorias que no guardan relacién con los hechos divulgados o la
opinién emitida y que resultan innecesarias para su exposicién. Por todos, DE VERDA/
VIDAL ALONSO, 2015, b), RB 6.6; 6.7.

27 Adviértase que tanto si lo que estd en juego es la libertad de informacién, como si
lo es la libertad de expresion, para legitimar la intromisién en el derecho al honor es nece-
sario que las manifestaciones u opiniones versen sobre cuestiones de interés general o
relevancia publica. Asi lo indican claramente las STSS de 12 de junio de 2020
(RJ 2020/5120), de 9 de febrero de 2021 (RJ 2021/640) y de 16 de noviembre de 2021
(RJ 2021/5137). Véase también la STS de 18 de febrero de 2019 (RJ 2019/619).

Sobre la nocién de interés general, que puede venir determinado por la materia o por
las personas, en tanto ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccién
publica vid. DE VERDA/VIDAL ALONSO, 2015, a), RB 3.4; 3.6; GRIMALT, 2007, pp. 86 ss.

28 Para que las criticas y descalificaciones vertidas hacia un sujeto puedan constituir
una intromisién ilegitima en su derecho al honor la jurisprudencia suele exigir que tengan
una cierta «intensidad ofensiva». Vid. en este sentido, entre otras, SSTS de 18 de mayo
de 2018 (RJ 2018/2018); de 28 de septiembre de 2018 (RJ 2018/4074) y de 12 de junio
de 2020 (RJ 2020/5120); de 3 de noviembre de 2022 (JUR 2022/353350).

29 La STS de 21 de marzo de 2018 (RJ 2018/1116), observa, en este sentido, basan-
dose en la STC 112/2000, que la libertad de expresion no justifica expresiones vejatorias
centradas en la vida privada del afectado y ajenas, en su caso, al asunto que si puede ser
de interés general.

30 El demandante era director de comunicacién del Consejo General de Enfermeria
de Espafia. En el articulo publicado el demandado hacia referencia a la supuesta implica-
cion del presidente del Consejo General de Enfermeria (no del demandante) en la trama
Giirtel, y, respecto del actor, vertia comentarios sarcésticos que se referian a circunstancias
personales como su origen, juventud o familia. E1 TS, en contra de lo mantenido por la AP,
considerd que, si bien la utilizacién indebida de fondos del mencionado Consejo General
de Enfermeria era de interés general, el puesto del demandante no tenia proyeccién publica
y los mensajes publicados se centraban en sus circunstancias personales, no estando ampa-
rados por la libertad de expresion.

31 Una escritora, tras haber participado en un Reality show, publicé en su blog, de
libre acceso en internet (y posteriormente en su cuenta de Twitter) dos articulos en los que
insultaba a la directora del Reality desvelando que se habia sometido a un aborto y consu-
mia drogas, y aludiendo, incluso, a la enfermedad mental de su marido. La demandada
alegaba su derecho a la libertad de creacion literaria, pero el TS entendié que lo que estaba
en juego era el derecho a la libertad de expresién. Concluyé que la critica personal realiza-
da a la persona de la demandante carecia de cualquier interés general, ademds de traspasar
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en un blog y en Twitter en el segundo, carecian, a juicio del Alto
Tribunal, de todo interés general, ya que se referian a circunstan-
cias personales de los actores, que eran personas sin proyeccion
publica.

En la medida que la jurisprudencia considera que las expresiones
presuntamente injuriosas han de ser interpretadas dentro del con-
texto en que se vierten32, en algtn caso se ha tenido en cuenta, para
excluir la existencia de la intromision, el que haya un conflicto pre-
vio entre las partes (SSTS de 10 de junio de 2020 —RJ 2020/157833—
y 28 septiembre 2018 —RJ 2018/4074—34) o el que los comentarios
en cuestion se emitan en el seno de una discusién (en un foro de
Facebook, STS 19 mayo 2018 —RJ 2018/2018-)3.

Ahora bien, esto no significa que cualquier conflicto entre suje-
tos privados (derivado, por ejemplo, de la existencia de deudas no
satisfechas), pueda justificar la difusién de criticas insultantes o
vejatorias hacia la otra parte. De un lado porque siendo ambas par-
tes personas sin proyeccion publica dificilmente habra un interés
general que pueda justificar la intromisién en el derecho al honor
del destinatario de los comentarios ofensivos3¢. De otro porque es

el limite de la adecuada proporcionalidad y revelar datos intimos, dando lugar no sélo a
una intromision en su derecho al honor, sino también en su intimidad.

32 Como observa la STS de 19 de julio de 2022 (RJ 2022/158), en relacién con un
conflicto entre el inico miembro vivo del grupo Triana y los herederos de otro de sus
miembros, que llevé a aquél a publicar un manifiesto en sus redes sociales, puede ocurrir
que determinadas expresiones, aunque sean incomodas o desagradables, carezcan, dentro
del contexto en que se emiten, de matiz infamante. Sobre la relevancia del contexto vid.
YZQUIERDO, 2014, pp. 1408 y 1409.

33 En este caso la actora demand6 a Facua y a uno de sus miembros por publicar un
articulo en su web que, segiin decia, contenia expresiones injuriosas lesivas de su honor.
Entre las partes existia un enfrentamiento y la actora habia publicado previamente en Twit-
ter comentarios descalificando a los demandados por lo que el TS estimé que las manifes-
taciones de estos tultimos «eran mera respuesta, desairada, pero proporcionada, ponderada
y legitima a las previamente efectuadas por la demandante».

34 Con motivo de las desavenencias surgidas por el pago de ciertos trabajos realiza-
dos por el demandado para una productora de la que el demandante era administrador,
aquel publicé en su cuenta de Facebook un mensaje afirmando que la productora y su
administrador no eran de fiar y no cumplian sus compromisos. El TS considerd que, en tal
contexto, las expresiones utilizadas, aun siendo ofensivas, eran proporcionadas a la critica
pretendida y, por consiguiente, carecian de suficiente intensidad ofensiva.

35 Esta sentencia sefiala que la discusion es equiparable a los debates orales en los
que «el acaloramiento e intercambio reciproco de acusaciones puede minorar la ilegitimi-
dad de la conducta ofensiva».

36 Destaca la falta de interés general de las imputaciones y descalificaciones vertidas
por un particular contra una empresa (aunque en este caso mediante la publicacion de octa-
villas y pasquines y no a través de medios digitales) la STS de 18 de febrero de 2010
(RJ2019/619). En los indicados pasquines el administrador de una empresa que habia sido
contratada por otra que fue declarada en concurso (dejando, por tanto, la deuda impagada),
denunciaba tal situacion dando a entender que el demandante, administrador de la entidad
concursada, habfa provocado deliberadamente el concurso y habfa sacado bienes de su
patrimonio con el fin de evitar el pago de la deuda. Con independencia de que las expresio-
nes empleadas eran, segin el TS, desproporcionadas, el Alto Tribunal puso de relieve que
no existe un interés general en conocer la existencia de una deuda impagada contraida
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importante respetar el limite de la proporcionalidad. Asi, por ejemplo,
la SAP Valladolid, de 17 de noviembre de 2018 (AC 2015/1926),
considera que los insultos publicados en Facebook contra los arren-
datarios de un local comercial por su propietaria, a raiz de la falta
de pago de la renta y la deficiente conservacion del local, no pue-
den justificarse por el contexto previo, dado «el abuso contumaz de
expresiones ultrajantes» empleadas. Del mismo modo, la SAP Bar-
celona de 17 de septiembre de 2020 (JUR 2020/315895) estima
que las desavenencias en torno a la custodia de un menor no justi-
fican las expresiones vertidas en Facebook por el demandado
(padre del menor) contra su ex pareja, a quien calificé como «tipa-
rraca» «pardsito», «artimafiera», y otros adjetivos similares.

Si la critica vertida en redes sociales y servicios equivalentes se
refiere a la actividad profesional o empresarial del afectado, cabe
pensar que puede existir un interés del publico en general en cono-
cer posibles irregularidades en el desempefio de la actividad profe-
sional, industrial, comercial, etc., de la persona fisica o juridica3’
de que se trate. En este punto ha de tenerse en cuenta que si bien la
critica a la actividad profesional no supone por si misma una vul-
neracién del derecho al honor, si pueden implicarlo «aquéllas criti-
cas que constituyen en el fondo una descalificacion personal»,
«poseyendo especial relieve las que ponen en duda la probidad o
ética en el desempeifio de la actividad», situacién ésta que, como es
l6gico, debera valorarse atendiendo a las circunstancias concurren-
tes (STC 91/2007)38.

Es lo que ocurre, por ejemplo, en el supuesto resuelto por la STS
de 22 de febrero de 2022 (RJ 2022/986) en el que el demandante se
dedic6 sistemdticamente, en varios foros de Facebook de los que

entre sociedades mercantiles. Una situacion similar se plantea en la SAP Le6n de 24 de
mayo de 2016 (JUR 2016/160277), que estima que el hecho de que la entidad actora hubie-
se dejado de pagar una deuda contraida frente al demandado carece de interés general y no
justifica la intromision en el derecho al honor de la sociedad demandante llevada a cabo
por aquél en su blog.

37 Recordemos que las personas juridicas también son titulares del derecho al honor
—en la jurisprudencia constitucional, cfr. SSTC 139/95; 183/95. En la del TS, vid., entre
otras, SSTS de 25 de marzo de 2013 (RJ 2013/3683); de 16 de junio de 2015 (RJ 2015/2758);
de 14 de septiembre de 2016 (RJ 2016/4826); de 19 de enero de 2017 (RJ 2017/29)—. No
obstante, la jurisprudencia suele afirmar que la proteccién que merece este derecho es de
«menor intensidad» que cuando se trata de personas fisicas —v. gr. SSTS de 19 de enero
de 2017 (RJ 2017/29) de 13 de noviembre de 2019 (RJ 2019/4700); de 7 de noviembre
de 2019 (RJ 2019/4474); de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695)—. Sobre el honor de las
personas juridicas, vid. RODRIGUEZ GUITIAN, 1996, pp. 52 ss. Desde una perspectiva gene-
ral, sobre la titularidad de derechos fundamentales por parte de personas juridicas, GOMEZ
MoNTORO, 2011, pp. 52 ss.

3 Vid., en este sentido, GRIMALT, 2007, p. 28, nota 13; DE VERDA, 2015 (version
digital), RB 1.6; ESCRIBANO TORTAJADA, 2015, p. 68. Asi lo indican expresamente, por otra
parte, las SSTS de 22 de septiembre de 2020 (RJ 2020/3309); de 22 de febrero de 2022
(RJ 2022/986) y de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423) a las que se alude en el texto y la
siguiente nota.
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era administrador, a atacar al demandado, especialista en cuidados
estéticos e higiénicos del perro de agua espafiol, poniendo en duda
sus capacidades, acusdndolo de engafiar al ptiblico con los produc-
tos que comercializaba, y empleando expresiones tales como
«caradura, oportunista, mentiroso, timador...». E1 TS considerd
que el demandado no se habia limitado a criticar el desempefio pro-
fesional del demandante, sino que habia emitido descalificaciones
personales desproporcionadas e innecesarias para criticar su activi-
dad profesional y comercial, trasladando «una imagen de engafa-
dor, aprovechado y pesetero, carente de preparacion y formacion,
asi como de ética profesional y personal alguna»3°. Tampoco puede
considerarse una mera critica profesional, sin incidencia en el dere-
cho al honor, la imputacién de comportamientos negligentes y des-
honestos, llevada a cabo sisteméticamente durante varios afios por
el titular de un blog contra dos empresas dedicadas al «vending», a
las que tachaba de «estafadoras», «sinvergiienzas», etc. Asi lo
entiende la STS de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695) que estima
que del contenido del blog en cuestién se desprendia en realidad una
voluntad de boicotear los productos comercializados por dichas
empresas0,

Por el contrario, 1a STS de 22 de septiembre de 2020 (RJ 2020/3309)
considera que los comentarios vertidos por la entidad demandada
en su web y a través de twitter, relativos a los problemas de cone-
xion existentes en una plataforma que retransmitia eventos deporti-
vos y las consiguientes quejas de los clientes, no entrafian una vul-
neracion del derecho al honor de la sociedad demandante ya que
«carecen de cualquier matiz injurioso o infamante y no cuestionan
la probidad o ética de la demandante en su actividad profesional,
sino solamente la calidad de sus prestaciones empresariales»*!.

39 En la misma linea cabe citar la STS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423), en
la que el demandado se dedicd, en diferentes grupos de Facebook de los que también era
administrador, a realizar comentarios insultantes contra el actor, gerente de una sociedad
dedicada a la gestioén de fondos para el desarrollo de proyectos europeos, acusandolo de
corrupcion y mal uso de los fondos publicos encomendados. La sentencia indica que el
demandado era un simple empresario y si bien las adjudicaciones de contratos publicos
que hacia su empresa tenia interés publico, ese interés publico no facultaba al demandado
a insultarle indiscriminadamente ni imputarle delitos sin respaldo alguno.

La STS de 7 de enero 2014 (RJ 2014/773) considera igualmente que las expresiones
vertidas por usuarios de diversos foros, que tachaban al titular de un negocio de informati-
ca de «sinvergiienza, timador, estafador, chorizo» y otras similares, excedian de la mera
critica a su actividad empresarial (en este caso se declard responsable al titular de la pagina
web que alojaba dichos foros, es decir, al proveedor del servicio de almacenamiento; sobre
ello infra, ep. 4)

40 Segtin el TS no existia, ademds, un interés social relevante en el contenido del
blog sin que pudiera apreciarse que los comentarios vertidos contribuian a «la formacién
de una opinién publica libre y plural en un estado democratico».

4l La AP estim6 ademds que las criticas vertidas se basaban en hechos veraces y
tenian interés general, pero esta cuestién no es analizada en casacion.
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Obviamente si la lesion al prestigio profesional deriva de la
imputacién de hechos falsos, como sucede en el supuesto resuelto
por la STS de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1567) —en el que el abo-
gado de una paciente, difundié en su pagina web informacion en la
que se afirmaba falsamente que el médico demandante habia sido
condenado a indemnizar a su paciente por negligencia profesional—
se estard cometiendo una intromision en el derecho al honor del
afectado*2.

No obstante, de la praxis jurisprudencial se desprende que la
mayoria de las lesiones al derecho al honor cometidas en este
ambito son consecuencia de la emision de opiniones o juicios de
valor por parte de los internautas y no tanto de la imputacién de
hechos falsos o faltos de veracidad43. Ahora bien, si la critica verti-
da contra un sujeto tiene como presupuesto un comportamiento ili-
cito o socialmente reprochable que se le imputa o presupone, para
excluir la existencia de una intromision ilegitima es necesario que
tales hechos sean veraces. Como observa la STS de 9 de febrero
de 2021 (RJ 2021/640) «cuando se atribuye la comision de hechos
antijuridicos, la exposicion de los hechos y la emisiéon de valora-
ciones estan indisolublemente unidas, por lo que ni siquiera una
opinion critica justifica la atribucion de hechos no veraces»**. Asi,
no cabe amparar en la libertad de expresion la acusacién de «mal-
tratador», vertida por el demandado contra el actor en twitter, basa-
da, supuestamente, en una agresion fisica de este ultimo que nunca
existio [STS de 29 de abril de 2019 (RJ 2019/1376)]. Por el contra-
rio, la STS de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832) considera que no
vulneran el derecho al honor del demandante los comentarios criti-
cos vertidos por la demandada en Twitter —relativos a la asistencia

42 Es el supuesto enjuiciado era evidente que el demandado conocia la falsedad de la
informacion publicada, por lo que la sentencia no entra a analizar el requisito de la «vera-
cidad» como limite de la libertad de informacion.

4 Como excepcion, ademds de la sentencia anteriormente aludida, cabe citar la STS
de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/1993) que considera lesiva para el derecho al honor del
demandante las afirmaciones contenidas en un reportaje publicado en la web de una cade-
na de TV y en Youtube por falta de veracidad. En el reportaje se decia que el demandante
habia obtenido una plaza en la administracion ptblica debido a sus contactos familiares sin
contar con ninguna prueba al respecto y pese a que los tribunales habian desestimado la
impugnacién del proceso selectivo en el que participé el actor.

4 En este caso el demandado publicé en su perfil de Facebook diversas entradas en
las que criticaba a un matrimonio que militaba en un partido de la izquierda nacionalista
gallega, vinculdndolo con grupos terroristas. EI TS considerd, al igual que los tribunales de
primera instancia y apelacién, que las manifestaciones realizadas no se basaban en hechos
veraces y por tanto no podian quedar amparadas en el ejercicio de la libertad de expresion.

Sobre imputacién de hechos no veraces vid, también la SAP Malaga de 14 de junio
de 2016 (AC 2016/316) relativa a un conflicto entre un profesor de instituto expedientado
a consecuencia de unos hechos descubiertos por otra compafiera, a la que acusa, en una
«carta» publicada en Facebook, de haber inducido a los alumnos a denunciarle y haber
presionado al instructor del expediente.
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del primero a actos publicos estando de baja laboral— por estar
basados «en unos hechos de veracidad acreditada»*.

Conviene advertir, por tltimo, que en la actualidad, y tras la refor-
ma del articulo 7.7 LO 1/1982 por la LO 10/19954, no es necesaria la
divulgacion para que se produzca una intromision ilegitima en el dere-
cho al honor del afectado. Esto implica que el hecho de que el medio
digital en que se difunde el mensaje ofensivo sea de acceso restringido,
como sucede, por ejemplo, con los mensajes de whatsapp o de correo
electrénico#’, no impide que pueda cometerse una intromision en el
derecho al honor del destinatario del mismo ya que la ausencia de
divulgacion afecta al aspecto trascendente del derecho al honor, relativo
a la estimacion que los demds tienen de una persona, pero no al aspec-
to inmanente, relativo a la propia estimacion del afectado [En este sen-
tido STS de 12 de marzo de 2020 (RJ 2020/1133)48]. En consonancia
con esta doctrina, la SAP Barcelona de 17 de septiembre de 2020
(JUR 2020/315895) considera que los mensajes de whatsapp envia-
dos a la actora por las demandadas+®, vulneraron su derecho al

4 Eneste caso el TS tuvo en cuenta también que el tema (absentismo laboral injus-
tificado) tenia cierto interés general y no se emplearon expresiones insultantes ni vejato-
rias. No obstante, aunque negé que se hubiera vulnerado el honor del demandante, consi-
der6 que se habia producido una intromisién en su derecho a la intimidad a consecuencia
de la difusién de informacién sobre su baja laboral, que la demandada conocia por haber
sido la jefa del actor.

46 Sobre la supresion de la necesidad de divulgacién para que exista una intromision
en el derecho al honor, vid. criticamente YZQUIERDO ToLsADA, 2014, p. 1395.

47 Se discute si los sistemas de mensajeria deben reputarse «redes sociales». HERRERA
DE LAS HERAS, 2017, p. 77, opina que tienen caracteristicas similares. CASTELLS SOMOZA,
Cuadernos de Derecho privado, 2022, p. 62, las considera como «redes sociales neutras»
frente a las que califica como «redes sociales activas», que no solo alojan contenidos, sino
que contribuyen a su difusién. MARTINEZ CaLvoO, 2021, RB 3.5, estima, sin embargo (en
relacién con el ejercicio del derecho al olvido) que no encajan en el concepto de red social
ni servicio equivalente los sistemas de mensajeria tipo whatsapp porque «no se puede
hablar de informacién disponible en internet de forma indefinida y accesible a un nimero
indeterminado de personas» que es, en su opinion, lo que caracteriza a los servicios de
redes sociales y servicios equivalentes.

48 En el caso resuelto en esta sentencia el demandado habia remitido numerosos
mensajes de texto al moévil del demandante, en los que le acusaba de ser cocainémano,
comprar drogas siendo guardia civil y maltratar a su hija y a su mujer. Ademads, remitio
mensajes similares, en los que también le imputaba la colaboracién en el trifico de drogas,
a una cuenta de correo electrénico perteneciente a una asociacion de cuya directiva era
miembro. Los afiliados de la asociacion tenfan acceso a esa cuenta de correo. Ante la ale-
gacion del recurrente, que afirmaba que no habia existido divulgacién (aunque eso no era
totalmente cierto en el caso de los mensajes de correo electrénico) ni, por tanto, intromi-
sién en el derecho al honor del actor, el TS afirma que el hecho de que los mensajes de
texto con contenido ofensivo fuesen enviados directamente al afectado, sin divulgacion
frente a terceros, «no los hace irrelevantes respecto de la vulneracién del derecho al
honor».

4 La madre, hermana y nueva pareja del también demandado —padre de un menor
con quien, al parecer, su expareja obstaculizaba la relacién— enviaron a esta tltima diversos
mensajes de whatsapp con calificativos ofensivos («cobarde», «mala persona», «patética»,
«bruja») que la AP consider6 no amparados en la libertad de expresion y constitutivos de
una lesion en su derecho al honor pese a la falta de divulgacion.
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honor, si bien tiene en cuenta la falta de difusién para minorar el
importe de la indemnizacién>°.

De lo expuesto se desprende que, como regla general, las redes
sociales no constituyen un espacio en el que se pueda descalificar
impunemente a sujetos privados. Para que prevalezca la libertad de
expresion es necesario que las opiniones y juicios de valor estén
directamente relacionados con un asunto de interés general en el
que se encuentren involucrados tales sujetos, y, ademds, guarden el
requisito de la proporcionalidad, para cuya valoracién ha de tener-
se en cuenta no solo la entidad ofensiva, aisladamente considerada,
de las expresiones en cuestidn sino, también, el contexto en el que
son vertidas. Es admisible la critica a su actividad profesional, pero
siempre que, se limite a valorar —aunque sea de manera agria,
hiriente y molesta— la pericia desarrollada en el desempefio de tal
actividad, no incurra en descalificaciones personales no relaciona-
das con la misma, y sea proporcionada.

2.1.2 La critica a personas publicas (o relativa a asuntos de
interés general)

Hasta ahora venimos hablando de descalificaciones vertidas
sobre sujetos privados. Puede ocurrir, aunque es menos frecuente,
que la persona que es criticada o vilipendiada a través de las redes
tenga proyeccion publica’! o el asunto en el que esté involucrado y
al que se refiera la critica sea de interés general. En estos casos el
ambito de la libertad de expresion es més amplio que cuando se
trata de sujetos privados. No solo por el hecho de que la opinion
verse sobre una cuestion de interés general —lo que, en principio,
daria prevalencia a la libertad de expresion si se cumple ademis el
requisito de la «proporcionalidad»— sino porque los limites a la cri-
tica se expanden cuando el afectado es un personaje ptiblico, en
especial si se trata de un politico. Asi, en relacién con un twitter de
una diputada del parlamento andaluz que imputaba la «responsabi-
lidad» del «asesinato» de cierto sujeto ejecutado durante la dicta-
dura a uno de los ministros del régimen, ya fallecido, la STS de 16
de noviembre de 2021 (RJ 2021/5137) considera que no existié

50 El Juzgado habia condenado a dos de las demandadas a abonar 500 euros a la
actora y a la tercera a abonarle 250 euros. La AP redujo la indemnizacién a 250 y 100 euros,
respectivamente.

51 El concepto de persona piblica no queda limitado a aquellas que ejercen funcio-
nes publicas. La jurisprudencia admite un concepto amplio, que incluye a cualquier perso-
na con notoriedad o proyeccidén publica, debido a su profesion (v. gr. artistas, deportistas,
etc.) o a otras circunstancias (por ejemplo, personas que se caracterizan por divulgar su
vida privada). GRIMALT, 2007, p. 87 y nota 191; DE VERDA/VIDAL ALONsO, 2015, (I), RB 3.6.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1297-1374



La tutela de los derechos de la personalidad ante atentados... 1313

intromision ilegitima en el honor del difunto32. Lo dicho no signi-
fica que las personas publicas puedan ser libremente vejadas o vili-
pendiadas por el hecho de serlo, pues como observa la STS de 10
de junio de 2020 (RJ 2020/2292)53, el que los dirigentes politicos
«deban tolerar un nivel de critica superior a las demds personas no
significa que se les vea expropiado su derecho al honor». El pro-
blema en la prictica es saber donde estd el limite admisible. Para
ello debe tenerse en cuenta que, como indica la sentencia citada,
una cosa es que las personas publicas «deban soportar criticas a su
actuacion» y otra que deban soportar «cualquier clase de difama-
cioén o insultos gratuitos, que nada contribuyan a la formacion de
una opinion puiblica plural»>*. Buen ejemplo de ello es el supuesto
resuelto porla SAP Granadade 19 de octubre de 2019 (JUR 2020/59133),

52 El TS considerd que la expresion «responsable del asesinato» no podia interpre-
tarse como imputacion al fallecido del delito tipificado en el articulo 139 CP, sino como
expresion de la opinién de la demandada sobre la responsabilidad politica del fallecido.
Entiende el TS que el asunto objeto de las declaraciones era de interés general, que los
limites a la critica aceptable se amplian cuando se trata de un politico y, asimismo, que,
segun la doctrina del TEDH es importante preservar la libertad de expresion de los parla-
mentarios, incluso aunque sus manifestaciones se hagan fuera del Parlamento.

Frente a ello, la STS de 3 de abril de 2019 (RJ 2010/1214) concluyé que publicar un
mensaje en Facebook calificando como «asesino» a un torero fallecido y manifestando
alegria por su muerte en una corrida constituia una intromisién en su derecho al honor.
Aunque el mensaje fue publicado por una concejala de cierto Ayuntamiento de Valencia,
en este caso el TS considerd que el mensaje excedia de la mera critica a la tauromaquia y
no podia quedar amparado por la libertad de expresion. Ademads de observar que el t€rmino
asesino tiene una carga ofensiva evidente, siendo innecesario su empleo para criticar la
tauromaquia, la sentencia tomé en consideracion los usos sociales, afirmando que «una
exigencia minima de humanidad exige el respeto al dolor de los familiares ante la muerte
de un ser querido». Y es que, como observa GRIMALT, 2007, p. 58, la referencia a los «usos
sociales» incluida en el articulo 2.1 LO 1/1982 puede ayudar a delimitar qué se considera
injurioso y qué no.

Respecto del interés juridico protegido en las lesiones a derechos de la personalidad
de personas fallecidas, vid. CAMARA LAPUENTE, RDC, 2020, pp. 123 ss, que concluye, al
menos por lo que respecta a la lesion del derecho al honor, que es «la dignidad de la perso-
na fallecida» para cuya defensa se otorga legitimacion a ciertas personas, con independen-
cia de que éstas puedan accionar en defensa de sus propios derechos de la personalidad si
también son afectados. En este sentido, sefiala el indicado autor (p. 132) que tanto la doc-
trina constitucional como la jurisdiccién ordinaria admiten la tutela de la personalidad
pretérita del fallecido a través de los sujetos legitimados por la LO 1/1982 y, asimismo, la
de las personas vivas que puedan ser afectadas por la misma intromisién.

33 En el supuesto resuelto por esta sentencia el demandado, en sus cuentas de Face-
book, Twitter y en un blog interactivo, calificé al demandante, que habia ostentado diver-
sos cargos publicos, como «terrorista, mafioso, delincuente, canalla, sinvergiienza, golfo»
y otras expresiones similares, acusdndole de pertenecer a una banda criminal. Con inde-
pendencia de que la acusacion de comisién de hechos delictivos no era veraz, el TS consi-
der6 que se habia sobrepasado el limite de la libertad de expresion, aduciendo que se habia
ido mas alla del empleo de frases «vulgares, agrias o molestias» para incurrir directamente
en el insulto.

54 En la misma linea cabe citar la STS de 5 de mayo de 2016 (RJ 2016/2451) relativa
a las acusaciones vertidas en la web de un partido politico contra el creador de otro partido,
al que se le imputaron conductas delictivas en su esfera personal y profesional, calificindo-
le como «estafador», «chorizo» o «sinvergiienza». E1 TS corrobor6 la postura de la AP que
considerd que se habia rebasado el ambito de la critica politica, no estando justificado que
se atacara el honor y la integridad del afectado en su dmbito privado y profesional.
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en el que el demandado, con el fin de criticar el modelo de gestiéon
sanitaria —asunto que podria considerarse de relevancia publica—
difundi6 en Facebook y en Youtube ciertos videos en los que se
referia al demandante (Jefe del Servicio de Nefrologia de un hospi-
tal granadino y Director de la Unidad Intercentros de Nefrologia)
con calificativos como «sinvergiienza», «cabrén», «hijo de puta»,
«mierda», etc., expresiones €stas que, segin la AP, no estaban
amparadas por la libertad de expresion.

En cualquier caso, el contexto en que se inserta el mensaje
ofensivo y la previa existencia de un conflicto entre los implicados
puede, nuevamente, dotar de mayor peso a la libertad de expresion,
excluyendo la ilegitimidad de la intromision. Asi ocurre, por ejemplo,
en el supuesto resuelto por la STS de 6 de julio de 2022 (RJ 2022/3531)
que estimo no lesivos para el derecho al honor de los actores los
comentarios realizados por el demandado (en su perfil de Face-
book, Linkedin y Twitter) en los que afirmaba haber sido despedi-
do del periédico en el que trabajaba por razones politicas y debido
a los vinculos de las empresas titulares del medio de prensa con
el PSOE (vinculos que, ademads, le facilitarian la obtencién de sub-
venciones publicas)?¢. Y asi lo entendié también el TS, en la Sen-
tencia de 4 de diciembre de 2012 (RJ 2013/195), en relacién con
los comentarios criticos vertidos en un blog sobre la SGAE, comen-
tarios que, a juicio del Alto Tribunal, debfan enmarcarse en el con-
texto de malestar social generado por el cobro del canon por uso
privado, debiendo prevalecer, por tanto, la libertad de expresion>’.

De lo expuesto se desprende que la critica a personas ptiblicas
es licita en tanto se limite a su actividad como tal y no incluya
insultos gratuitos que excedan de la libertad de expresion, debien-
do tenerse nuevamente en cuenta el contexto en que la critica se
inserta para llevar a cabo la ponderacion.

Cuando el ofendido por comentarios publicados en redes socia-
les es una persona publica, el derecho que entra en conflicto con el
honor del ofendido suele ser, al igual que en el caso de sujetos pri-

55 De interés es también la SAP Valencia de 5 de diciembre de 2014 (AC 2015/633)
que considerd lesivo para el derecho al honor de un famoso arquitecto el titulo del dominio
www.calatravatelaclava.com. Si bien la sentencia consideré que los contenidos de la pagi-
na web estaban amparados por la libertad de expresion (en tanto criticaban la actividad
profesional del demandante) no lo estaba el titulo de la pagina web, que tenia un significa-
do ofensivo innecesario para transmitir la informacién en ella contenida, y desproporcio-
nado a la finalidad pretendida

56 Partiendo del interés general del tema y la proyeccidn publica de los demandan-
tes, el TS considerd que las expresiones utilizadas eran proporcionadas, afiadiendo que, en
contextos de contienda o conflicto, como era el despido previo del demandado «se refuerza
la prevalencia de la libertad de expresion».

57 Enrealidad, en esta sentencia lo que se analiza es la responsabilidad del titular del
blog por los comentarios vertidos por terceros, es decir, su responsabilidad como prestador
de servicios de almacenamiento (infra, ep. 4).
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vados, la libertad de expresion. En algtin caso, sin embargo, el con-
flicto se plantea con la libertad de informacién, debiendo analizar-
se si lainformacion publicada cumple el requisito de la «veracidad».
Es lo que ocurre en la STS de 1 de julio de 2020 (RJ 2020/5136),
relativa a la publicacién por un periodista, tanto en un diario digital
como en su propia cuenta de twitter, de un articulo en el que afir-
maba que el abuelo de Pablo Iglesias habia sido condenado a muer-
te por haber participado en la caza de civiles durante la guerra.
El TS, al igual que las sentencias del Juzgado y la AP, consider6
que el periodista en cuestién no habia agotado la diligencia debida
contrastando los hechos imputados con fuentes accesibles y objeti-
vas, por lo que concluyé que se habia vulnerado el honor del padre
del demandante y de los familiares de €ste.

2.2 LA VULNERACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

Suele pensarse que la tendencia actual a compartir informacién
personal y familiar de todo tipo en las redes sociales pone en riesgo
la privacidad de usuarios y terceros. Conviene advertir no obstante,
que la informacién difundida voluntariamente por los usuarios ya
no puede considerarse como «intima» (cfr. art. 1 LO 1/198258), por
lo que no cabria reclamar contra aquél que divulga la informacién
que el propio afectado ha decidido dar a conocer en sus redes
sociales>.

Cuestion distinta es la informacion que afecte a terceros. Aun-
que podria pensarse que la inconsciencia y el cardcter expansivo de
muchos usuarios pueden provocar frecuentes lesiones en la intimi-
dad de otras personas, lo cierto es que en la practica no son fre-
cuentes las demandas por intromisiones en el derecho a la intimi-
dad y, cuando se plantean, suele ejercitarse al mismo tiempo una
accién por intromision en el derecho al honor y/o en el derecho a la
imagen. Es lo que sucedid, por ejemplo, en el supuesto de la STS
de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832) anteriormente citada, en el
que la demandada habia publicado una serie de tuits criticando las
apariciones publicas del demandante mientras estaba de baja labo-
ral. Aunque el TS entendi6 que los tuits en cuestiéon no vulneraban
su derecho al honor ya que se hacian eco de hechos de veracidad
acreditada, considerd que la informacién sobre la baja y las conje-

58 Recordemos que segun dicho precepto la proteccién civil del honor, la intimidad
y la propia imagen «quedard delimitada por las leyes y por los usos sociales, atendiendo al
dambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su
familia».

59 En este sentido, GRIMALT, 2007, p. 61; DE VERDA/HERAS VIVES, 2019, pp. 200 y 201.
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turas sobre la enfermedad causante de la misma si afectaban a su
derecho a la intimidad, pues si bien podia estar justificado informar
a la empresa empleadora o a la mutua de accidentes de trabajo del
comportamiento del demandante, carecia de justificacion su divul-
gacién en una cuenta de acceso publico0.

Una situacion similar se plantea en el asunto resuelto por la
STS de 27 de enero de 2017 (RJ 2017/369), también mencionada
con anterioridad, en el que la demandada, con objeto de desacredi-
tar a la actora, desvel6 en un blog datos pertenecientes a su esfera
personal y familiar (v. gr, que se habia sometido a un aborto, con-
sumia drogas o que su marido padecia una enfermedad mental) lo
que llevé al TS a confirmar la sentencia recurrida que habia consi-
derado que, ademads del derecho al honor de la actora, se habia vul-
nerado su derecho a la intimidad. Y otro ejemplo de vulneracion de
tal derecho encontramos en la SAP Madrid de 27 de enero de 2016
(AC 2016/413). En esta ocasion el demandado fue el autor de un
articulo, publicado en un diario digital y, por lo que aqui interesa,
en un blog, en el que, con ocasién de un conflicto hereditario rela-
cionado con el control de una empresa, desveld datos privados del
demandante, uno de los herederos, relativos a las relaciones senti-
mentales que habifa mantenido con la segunda esposa de su padre.
La sentencia estima que, ademas de una lesién del derecho al honor
del demandante y de su padre®!, se produjo una intromisién en la
intimidad de ambos.

2.3 LA VULNERACION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

La mayoria de los conflictos suscitados en relacion con el dere-
cho a la imagen son consecuencia de la utilizacién inconsentida de
la imagen de un tercero, sin que concurra, por otra parte, ninguna
de las excepciones contempladas en el articulo 8 LO 1/1982. Al
respecto debe tenerse en cuenta que, como ha afirmado reiterada-
mente la jurisprudencia, el consentimiento®? a la intromision en el

60 En esta sentencia se analiza también si existié una intromision en el derecho a la
imagen del demandante dado que algunos de los tuits iban acompafiados de fotografias del
mismo en los eventos en los que aparecia. Sobre ello vid. infra, ep. 2.3.

6l En el articulo en cuestion se utilizaban expresiones como «cabezén» y «borra-
cho» en relacion con el demandante y como «cornudo y apaleado» con referencia a su
padre.

62 La jurisprudencia ha venido interpretando que la necesidad de consentimiento
expreso del articulo 2,2 LO 1/1982 no excluye que el consentimiento pueda ser tacito,
siendo lo fundamental que sea inequivoco (CASTILLA BAREA, 2011, pp. 170-173). De ahi
que haya quien entienda que el cardcter expreso no se refiere tanto a la forma de prestarlo
como a la necesidad de que cada posible uso de la imagen sea especificamente autori-
zado (DE VERDA, 2007, pp. 240 y 241).
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derecho a la imagen debe ser especifico para un concreto uso, de
modo que el consentimiento a la captacién de la imagen no implica
autorizacion para su difusion, ni el consentimiento para la difusién
de la imagen con cierto fin permite el uso de la misma con otros
fines®4.

Esto implica, en primer lugar, que la publicacion, por parte de
los usuarios de redes sociales, de fotos propias en las que aparecen
junto con otras personas o, directamente, de fotos de terceras per-
sonas, sin contar con el consentimiento de éstas, constituye, como
regla general, una intromision en el derecho a la propia imagen de
las personas concernidas®, con independencia de que no sea usual
en la practica que se planteen demandas por este motivo .

Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que, aunque haya existi-
do consentimiento, expreso o ticito para que otra persona publique
nuestra imagen en sus redes sociales, ese consentimiento puede
revocarse en cualquier momento®’, de forma que la negativa a eli-
minar la imagen en cuestion puede constituir una intromision ilegi-
tima. Asi ocurre en el supuesto resuelto por la SAP Asturias de 20
de julio de 2018 (JUR 2018/284984), en el que el actor solicité a su
ex mujer que retirara de sus redes sociales fotografias tomadas
durante el matrimonio en las que él aparecia y, habiéndose negado
a ello la ex esposa, ejercité una accion por intromision en su dere-
cho a la propia imagen 8.

En segundo lugar, el hecho de que una persona publique volun-
tariamente en sus redes sociales fotos o imdgenes de otro tipo (v. gr.
video), aunque lo haga con un perfil de acceso publico, no autoriza,
en principio, a terceros a reproducirlas y hacer uso de ellas con

63 Entre otras, SSTS de 20 de abril de 2021 (RJ 2021/1529); de 26 de febrero de 2020
(RJ 2020/512); de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017/302); de 2 de junio de 2010
(RJ 2010/2666); de 22 de febrero de 2006 (RJ 2006/830); de 3 de diciembre de 2008
(RJ 2008/6942); de 18 de octubre de 2004 (RJ 2004/6571); de 24 de diciembre 2003
(RJ 2004/138).

64 Vid. CASTILLA BAREA, 2011, pp. 140 ss.; DE VERDA, 2007, pp. 240 ss.

6 Obsérvese que, si bien el posado para una foto puede considerarse consentimiento
para su captacion, esto no implica a su vez consentimiento para su difusion. CASTILLA
BAREA, 2011, pp. 149 ss. DE VERDA, 2007, p. 241. También ESCRIBANO TORTAJADA, 2015,
p. 67, aunque manifiesta algunas dudas en p. 82.

6  Ha de advertirse que el hecho de que no se reaccione ante esta situacion en cada
caso concreto no implica un consentimiento tacito a que pueda divulgarse libremente la
imagen del sujeto en cuestién. En este sentido, ESCRIBANO TORTAJADA, 2015, p. 82.

67 En este sentido la STS de 26 de febrero de 2020 (RJ 2020/512), referida a la soli-
citud de retirada de la imagen (y el nombre) de un modisto de la web de la empresa a la que
en su dia pertenecié y en la que prestaba sus servicios. Segin el TS, el hecho de que la
imagen se tomara en su momento con consentimiento del afectado con el fin de ser emplea-
da en catdlogos de productos de la empresa, no impide la revocacién del consentimiento.

68 Si bien el Juzgado considerd caducada la accidn, la AP considerd que el plazo de
cuatro afos para el ejercicio de la accién debia computarse, no desde la publicacion de las
fotos en las redes sociales, sino desde que, solicitando su retirada, revoco su consentimien-
to a la difusion de las imagenes.
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otros fines. Esta es la situacidon que ha generado mas litigios en la
préctica, en particular cuando medios de prensa han utilizado fotos
obtenidas del perfil publico del afectado para ilustrar reportajes o
noticias, como sucedi6 en el supuesto resuelto por la STS de 15 de
febrero de 2017 (RJ 2017/302), la primera que aborda esta cues-
tién%.

En esta resolucion (del Pleno) el TS pone de manifiesto que el
hecho de colgar en Facebook una foto accesible al piblico en
general no autoriza a un tercero a reproducirla en un medio de
comunicacién sin consentimiento de su titular, porque ello «no
puede considerarse una consecuencia natural del caricter accesi-
ble» de la imagen en un perfil ptblico de una red social, y, del
mismo modo, tampoco puede considerarse como un «acto pro-
pio», a efectos del articulo 2.1 LO 1/1982, que excluya del &mbito
protegido la publicacién de la foto por terceros’?. En este caso
concreto la publicacién de la imagen tampoco podia considerarse
licita al amparo del articulo 8.2.c) LO 1/198271.Y, en relacién con
la posible existencia de un «interés publico» que legitimara la
publicaciéon de la imagen sin consentimiento de su titular, al que
también aludia el recurso, observa el TS que la imagen fue tomada
en un lugar ajeno al que sucedieron los hechos, y, si bien el interés
publico puede justificar la informacién sobre el hecho violento

6 En este caso el periddico La Opinién-El Correo de Zamora publicé tanto en su
edicién en papel como digital un reportaje sobre el suceso en que se vio implicado el
demandante, que fue herido por su hermano, quien le disparé con un arma de fuego y luego
se suicidé. El articulo contenia datos que permitian identificar al demandante (nombre,
iniciales de los apellidos, direccion del domicilio familiar...) y ademads inclufa una foto
obtenida de su perfil de Facebook. El afectado interpuso demanda por lesién de su derecho
alaintimidad y a la imagen. El TS considerd que no se habia producido una intromisién en
su derecho a la intimidad (reconocida, sin embargo, por la AP), por entender que, en un
ambito geografico reducido como Zamora la informacién contenida en el articulo no
aumentaba significativamente el conocimiento del hecho que podian tener sus convecinos.
Sin embargo, concluyé que se habia vulnerado el derecho a la propia imagen del deman-
dante por las razones que se exponen en el texto y la siguiente nota. Sobre la inexistencia
de lesién a la intimidad del demandante, vid. criticamente DE VERDA, 2017, pp. 306, 307
y 310; AGUERO ORT1Z, Derecho Privado y Constitucion, 2021, pp. 150 ss.

70 Como explica el TS, la finalidad de una cuenta abierta en una red social es sola-
mente la comunicacion de su titular con terceros, por lo que el consentimiento del titular de
la imagen para que el publico en general (o un cierto nimero de personas) pueda ver su
fotografia en un blog o en una cuenta de una red social no conlleva autorizacién para hacer
uso de esa fotografia y publicarla o divulgarla en una forma distinta. Tener una cuenta o
perfil en una red social en Internet, en la que cualquier persona puede acceder a la fotogra-
fia del titular de esa cuenta, solo supone que el acceso a esa fotografia por parte de terceros
es licito.

71 El recurrente afirmaba que la imagen tenia cardcter «accesorio», pero el TS sefiala
que, dado que, la imagen publicada tenia como unico protagonista al demandante, a quien
identificaba directamente como victima del suceso, no podia considerarse «accesoria» a
efectos de la excepcion del articulo 8.2.c) LO 1/1982. Sobre el concepto de «accesoriedad>»,
vid. DE VERDA, 2017, pp. 311 y 312; FLORES ANARTE, Estudios de Deusto, 2020, pp. 347 y 348.
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acaecido, ello no permite publicar una imagen de la victima que
no guarda relacién con el mismo.

La doctrina sentada en esta sentencia, que fue confirmada por
la STC 27/2020 —que destaca, entre otras cuestiones, que las redes
sociales no pueden considerare como «lugares publicos» en el sen-
tido del articulo 8.2, a) LO 1/198272— ha sido reproducida por otras
posteriores. La STS de 19 de diciembre de 2019 (RJ 2019/5259) se
pronuncia sobre un supuesto similar al anterior (publicacién de una
foto extraida del perfil abierto de Facebook de un sujeto, con el fin
de ilustrar una noticia)’3, con la diferencia de que en este caso la
imagen utilizada pertenecia, no a la victima, sino al presunto autor
del suceso delictivo, lo que llevé al medio de prensa recurrente a
insistir en la prevalencia, en el supuesto concreto, de la libertad de
informacion sobre el derecho a la imagen del demandante, al estar
acusado de un delito.

El TS, tras reiterar que la divulgacion de una foto en un perfil
abierto no implica consentimiento para la publicacién de la misma
en un medio de comunicacidn, niega que en el caso en cuestion
pudiese operar la excepcion del articulo 8.2.a) LO 1/1982, dado
que, como indic6 la STC 27/2020, las redes sociales no pueden
considerarse «lugares publicos» a estos efectos. Sobre la existencia
de un interés publico que justificara la divulgacion de la imagen,
incide nuevamente en el hecho de que la proyeccién ptiblica de una
persona no justifica cualquier difusién de su imagen, ni, en concreto,
la de imégenes del acusado «que carezcan de conexién con los
hechos noticiables y cuya difusién no haya consentido expresa-

72 La STC incide en el hecho de que el subir o «colgar» una imagen en una red social
tan solo implica consentimiento para ser observado en el lugar elegido (perfil, muro, etc.),
no pudiendo entenderse que tal comportamiento implique un «acto propio» que pueda
generar en terceros la confianza en torno a su libre utilizacién. La adhesion a las condicio-
nes generales de la red social en ningtin caso puede considerarse, como sostenia el recu-
rrente, como una «manifestacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada»
dirigida a consentir el tratamiento indiscriminado de la imagen por un tercero, porque
como regla los usuarios no leen las condiciones generales y no son conscientes de las con-
secuencias del otorgamiento de su consentimiento a la utilizacién del sitio web. Y, sobre la
posible existencia de un interés puiblico que justificara la publicacién de la imagen sin
consentimiento del titular, observa que concurre tal interés respecto de aquella imagen que
verse «sobre aspectos conectados a la proyeccion publica de la persona a la que se refiere,
o a las caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto involucrada», pero no
cuando lo que se pretende es simplemente satisfacer la curiosidad ajena. Teniendo esto en
cuenta concluye que, en el asunto enjuiciado, dado que la imagen publicada no guardaba
relacién con el tragico suceso objeto del que se informaba, resultaba innecesaria la repro-
duccion de la misma, en tanto no contribuia realmente a la satisfaccion de una finalidad
informativa ni a la formacién de una opinion publica libre.

73 El diario digital «El Espafiol» utilizo, para ilustrar un reportaje sobre la detencion
del demandante por abuso sexual a menores de edad, una foto, obtenida de su perfil de
Facebook, en la que aparecia sujetando dos cachorros de perro ante una vivienda. El
demandante interpuso una accién por lesién de su derecho a la imagen contra la sociedad
editora y el periodista autor del reportaje.
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mente», concluyendo que, en el supuesto en cuestion, al no guardar
la imagen publicada ninguna conexion con los mismos, su difusion
no estaba amparada por la libertad de informacién74.

Por su parte la STS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664), en
un supuesto en que para ilustrar sobre un proceso penal seguido
contra la actora se utiliz6 una foto suya extraida de su perfil de
Facebook 75, reitera la doctrina vertida en las dos sentencias ya cita-
das, insistiendo en que, aunque una persona adquiera relevancia
publica si es condenada por un delito, ello no justifica que pueda
utilizarse cualquier imagen suya sin conexion con los hechos noti-
ciables.

Las sentencias mencionadas se refieren a la utilizacion de fotos
extraidas del perfil piblico de una red social, por parte de medios
de prensa, para ilustrar reportajes o noticias. Pero ;qué sucede si
quien divulga la foto de un tercero publicada voluntariamente en
una red social es un usuario de esa misma plataforma o de otra
similar?7¢. Esta cuestion la aborda la ya mencionada STS de 20 de
julio de 2018 (RJ 2018/2832), en un supuesto en que la demandada
habia publicado en twitter mensajes criticando las apariciones
publicas del demandante mientras estaba de baja laboral, acompa-
flando algunos de esos tuits con fotografias del mismo tomadas en
dichos eventos y difundidas en diversas redes sociales por personas
cercanas al demandante (su partido politico, sus amigos...).

EI TS considera que, a diferencia de lo estimado en su resolu-
cion de 15 de febrero de 2017, en este caso no existe intromision en
el derecho a la imagen del afectado y se basa, para ello, en que,
mientras que la publicacién de la foto de una persona extraida de
su perfil de Facebook por un medio de comunicacién no puede

74 Lainterpretacion realizada por el TS en estas sentencias es coherente, por otra parte,
con la doctrina constitucional que, al interpretar la excepcion del articulo 8.2.a) LO 1/1982
estima que no es licita toda publicacién de la imagen de una persona publica tomada en un
lugar publico, siendo necesario que la informacién grafica difundida tenga relevancia publi-
ca, la cual no concurre cuando tiene por finalidad, simplemente la satisfaccién de la curiosi-
dad ajena. Sobre esta doctrina, a la que alude expresamente la mencionada STC 27/2020 en
su FJ 2.°, vid. DE VERDA, Derecho privado y Constitucion, 2015, pp. 427 ss.

75 En este caso el TS consider6 que se habia producido, ademds de una vulneracién
del derecho a la imagen de la actora, una intromision en su derecho al honor. Y ello porque,
aunque la noticia relataba que la actora habia sido condenada como autora de un delito de
coacciones, el titulo y subtitulo del articulo en cuestion daba a entender que la demandante
habia intentado matar a su marido envenenandole. La sentencia analiza los requisitos de
«relevancia publica» y «veracidad» para que prevalezca la libertad de informacion, y esti-
ma que, en el caso enjuiciado, el titulo y subtitulo de la noticia no cumplian el requisito de
veracidad porque estaban desconectados del cuerpo de la informacién, que si era veraz.

76 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, AC, 2020, pp. 3, 6, 8 y 9, parece entender
que la limitacién en cuanto al uso de la imagen publicada en una red social se refiere exclu-
sivamente a su utilizacién fuera de la propia red social, a través de medios ajenos a ésta,
afirmando que «los usuarios de redes sociales deben asumir los actos que se consideran
consustanciales, al concepto, naturaleza, funcién y esquema de las redes» y que «el reenvio,
comentario, likes, o similares de tales contenidos es consustancial» a estos instrumentos.
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considerarse «consecuencia natural» del cardcter accesible de la
foto en internet, no ocurre lo mismo cuando se trata de la «utiliza-
cién privada en cuentas de Twitter (o de otras redes sociales) de
particulares de las imdgenes que se hallan disponibles al publico en
internet» (vid. FJ 7, puntos 5y 6).

(Significa esto entonces que cualquier particular puede hacer
uso de las imdgenes publicadas voluntariamente por un usuario, o
por un tercero con su consentimiento, en un sitio web de acceso
general? Atendiendo a lo expresado en alguno de los parrafos de
esta sentencia podria pensarse que asi es?’, pero debe tenerse en
cuenta que en este caso concreto las fotos, aun referidas a un sujeto
privado, habian sido tomadas en lugares publicos, y al hilo de la
participacion del afectado en actos politicos de cardcter puiblico’8.
Posiblemente por ello la propia sentencia afirma también que «lo
expuesto no obsta a la ilegitimidad de la publicacion de imagenes
cuando, aun encontrdndose disponibles en Internet, resulte evidente,
por su contenido o por las circunstancias que las rodean, que las
mismas constituyen una intromision ilegitima en derechos de la
personalidad».

La duda que suscita esta sentencia es como saber, en la practi-
ca, cudndo la utilizacién de la imagen de una persona publicada en
acceso libre en internet es licita y cudndo no es asi. La solucién
—aunque no exenta de incertidumbre— pasa por comprobar si la uti-
lizacion de la imagen por un tercero en «otra comunicacion publica
efectuada en internet» puede calificarse o no como «una conse-
cuencia natural» de su publicacién en libre acceso de acuerdo con
los usos sociales.

Este es el criterio empleado por la SAP de 18 de octubre de 2018
(JUR 2020/59133), citada con anterioridad, en relacién con la
publicacién por el demandado, en Facebook y Twitter, de fotos del

77 El FJ 7.6 de la sentencia dice asi «La inclusion de una imagen en un tuit equivale
en buena medida a la inclusién en el propio tuit del enlace a la web en que tal imagen se
halla, lo que puede considerarse como una “consecuencia natural” de la publicacién con-
sentida de la imagen en un determinado sitio web de acceso general. Los “usos sociales”
legitimos de Internet, como son la utilizacion en las comunicaciones tipicas de la red
(mensajes de correo electrénico, tuits, cuentas de Facebook o Instagram, blogs) de las
imdgenes referidas a actos publicos previamente publicadas en la red, bien “retuiteando”
el tuit en que aparece la imagen, bien insertdndola directamente en otro tuit o en la cuenta
de otra red social, bien insertando un “link” o enlace al sitio web donde la imagen se
encuentra publicada, en principio excluirian el cardcter ilegitimo de la afectacién del dere-
cho a la propia imagen, conforme al articulo 2.1 LOPDH». (Los subrayados son m{os).

78 Aunque la sentencia no lo indica expresamente, da la sensacién de que el TS viene
a entender que, en ese caso concreto, quien acepta posar en la foto de un evento publico,
aceptando implicitamente que la misma serd difundida con el fin de ilustrar sobre ese evento
(sobre la posibilidad de que del consentimiento a la captacion de una imagen pueda inferir-
se, excepcionalmente, autorizacion para su publicacién vid. CASTILLA BAREA, 2011,
p- 150), debe contar también con la posibilidad de que otras personas usen esa imagen con
una finalidad similar.
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demandante (Jefe del Servicio de Nefrologia de un hospital de Gra-
nada), junto a un texto criticando su gestién. Las fotos habian sido
difundidas inicialmente en el Twitter oficial del hospital con oca-
sién de un encuentro cientifico. La sentencia, haciéndose eco de la
doctrina sentada en la STS de 20 de julio de 2018, considera que en
el caso concreto no podia entenderse que la publicacion de la ima-
gen del actor en las redes sociales del demandado fuese una «con-
secuencia natural» de la publicacién inicial, dado que la finalidad
de una y otra era totalmente diferente. Por consiguiente, declara
producida una intromisién en su derecho a la propia imagen. Ade-
mds, segln se deduce de otras resoluciones del TS que «interpre-
tan» la doctrina de la repetida STS de 20 de julio de 2018, para que
la utilizacién de la imagen pueda considerarse licita serd necesario
que la imagen haya sido tomada en un lugar publico y pueda presu-
ponerse que la publicacion inicial cont con el consentimiento del
interesado .

En cualquier caso, si las fotografias obtenidas de internet se uti-
lizan con la finalidad de informar sobre un suceso de interés gene-
ral y estdn directamente conectadas con la informacién suministra-
da, serd licita su publicacién. Asi se deduce de la STS de 28 de
julio de 2022 (RJ 2022/3311). En varios reportajes de TV emitidos
por Mediaset, relativos a una operacion contra el narcotrifico en
la que fue detenido el demandante, se mostraron fotos de éste que
habian sido extraidas de un video colgado en acceso publico en
Youtube por su hijo. Frente al criterio de las instancias inferiores,
que consideraron que se habia producido una intromision ilegiti-
ma en su el derecho a la imagen del demandante, el TS mantiene
lo contrario. Si bien afirma, en consonancia con sentencias ante-
riores, que el hecho de que los videos se hubiesen subido a Youtu-
be con acceso publico no implica que «quepa hacer un uso indis-
criminado de los mismos», en este caso estima que debia prevalecer
el derecho a la informacién. Y ello porque, a diferencia de lo suce-
dido en resoluciones anteriores, segin el TS las fotos del deman-
dante estaban conectadas con la informacién difundida pues se
proyectaron para ilustrar el elevado nivel de vida del que disfruta-

79 Las STS de 22 de octubre de 2020 (RJ 2021/3694) y de 28 de julio de 2022
(RJ 2022/331) al resumir la doctrina anterior sobre la posible utilizacién de imagenes
accesibles en internet sefialan que «en aquellos casos en que pueda razonablemente pen-
sarse que la fotografia de una persona en un acto piiblico ha sido publicada previamente
en internet con el consentimiento de la persona afectada, en un determinado sitio web de
acceso general (en ese caso, una cuenta de Twitter) su utilizacion en otra comunicacion
publica efectuada en internet puede considerarse una “consecuencia natural” legitimada
por los usos sociales (S 476/2018, de 20 de julio)». A ello afiade STS 22 octubre 2020 que
«no obstante, si no es razonable concluir que la publicacion previa de la fotografia fue
hecha con el consentimiento de su titular, se produce una intromision ilegitima en el dere-
cho a la propia imagen». (Los subrayados son mios).
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ba el demandante y su familia, derivado supuestamente de ingre-
sos provenientes del narcotrafico?®0.

De lo expuesto se desprende que la publicacion de fotos en redes
sociales con perfil abierto no implica consentimiento a su divulga-
cion por parte de terceros, ni tal comportamiento puede ser catalo-
gado como un «acto propio» que genere en estos una confianza pro-
tegible en cuanto a su libre utilizacién. S6lo podra considerarse
licito su uso por terceros cuando, tratdindose de fotos tomadas en
lugares publicos y publicadas presumiblemente con consentimiento
del interesado, tal uso pueda considerarse «consecuencia natural»
de su publicacién en la red, ya que en tal caso cabe entender que
quien publica o consiente la difusion de su imagen, debe contar con
la posibilidad de que sea «reutilizada» por un tercero.

Asi puede ocurrir cuando la imagen se usa con una finalidad
similar a la inicial, dentro de la misma u otra red social. Por ejem-
plo, quien publica o consiente que se publique en un sitio web de
acceso publico una foto suya tomada en un evento publico (v. gr. un
mitin politico, un concierto, etc.) ha de aceptar la posibilidad, con-
forme a los usos habituales en internet, de que la foto la utilice otro
usuario para informar de ese evento. Sin embargo, no parece que
pueda considerarse «consecuencia natural» de la publicacion de la
imagen en una red social, el que un tercero le emplee en un anuncio
publicitario o que un medio de comunicacién la use para informar
de un suceso sin conexion alguna con ese evento8!.

El hecho de que la imagen publicada en internet pertenezca a
una persona publica (bien porque ya lo era o bien porque adquiere
notoriedad a consecuencia de su participacion en un hecho noticia-

80 La sentencia incide en el hecho de que las fotos no se correspondian con momen-
tos intimos o especialmente privados, y afirma que en este caso existe, por parte del actor
«una ostentacion publica de una elevada capacidad econémica». Posiblemente insiste en
esta cuestién porque en la S. 20 julio 2018 se supeditaba la licitud de la utilizacién de la
imagen disponible en internet a que hubiese sido tomada en eventos publicos. Pero tales
afirmaciones pueden llevar a confusién. Téngase en cuenta que en principio la vulneracién
del derecho a la propia imagen no exige que se capte al afectado en momentos de su vida
privada, ni es necesario que se vulnere, al mismo tiempo, su derecho a la intimidad. Uno y
otro son derechos auténomos, como ha reconocido con frecuencia el TC y como mantuvo,
con claridad, la STS 15 febrero 2017 (sobre la autonomia del derecho a la imagen, vid.
DE VERDA, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2017, pp. 303-306; FLORES ANARTE,
Estudios de Deusto, 2020, 356-358). Y como también afirmé la STC 27/2020, la defensa
de la imagen de la persona comprende las llamadas «fotografias neutrales», es decir, aque-
llas que no contienen informacién gréfica sobre la vida privada o familiar del retratado,
pero muestran su aspecto fisico de forma que lo haga reconocible.

81 Asf, por ejemplo, no hay duda que constituye una intromision ilegitima la publica-
cién de fotos de una modelo en ropa interior, obtenidas de su perfil publico de Instagram,
en una publicacién deportiva de usuarios mayoritariamente masculinos (cfr. STS de 20 de
abril, RJ 2021/1529). E igualmente es claro que constituye una intromision ilegitima la
utilizacién de fotos extraidas del perfil de Facebook de la afectada, que la demandada
envié por Whatsapp a un tercero con quien mantenia conversaciones erdticas, con el fin de
hacerse pasar por aquella (SAP de 29 de noviembre de 2019, AC 2020/434).
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ble) no altera por si solo, a la vista de lo afirmado por el TS en las
sentencias examinadas, la conclusién anterior$2. Sélo serd posible
su utilizacién por un medio de prensa sin consentimiento del titular
si la imagen en cuestion estd directamente conectada con el hecho
del que se informa, de modo que sirve a un fin informativo de inte-
rés general, en cuyo caso prevalecera la libertad de informacion.

3. LASMEDIDAS DE TUTELA DEL ARTICULO 9 LO 1/1982:
SU APLICACION EN EL AMBITO DE LAS REDES
SOCIALES

A tenor de la jurisprudencia analizada, en los casos de vulnera-
cion de derechos de la personalidad a través de redes sociales y
servicios equivalentes, de entre las medidas de tutela contempladas
en el articulo 9 LO 1/1982, ademas de la declaracién de la existen-
cia de la intromisidn ilegitima?®3, las que suelen emplearse en la
préctica para reparar el perjuicio causado son la indemnizacién del
dafio derivado de la intromision, la publicacion de la sentencia con-
denatoria, o su encabezamiento y fallo, en el mismo medio en que
tuvo lugar la intromisién y la retirada de los contenidos lesivos de
la red social, pagina web, foro, etc. en la que estos fueron difundi-
dos (reconducible a la accion de cesacion)34. A ellas nos referimos
a continuacion.

3.1 LA PUBLICACION DE LA SENTENCIA CONDENATORIA

Por lo que respecta a la publicacién de la sentencia condenatoria,
hay que observar que, en la actualidad, y tras la reforma practicada

82 Algunos autores han entendido que si quien publica su imagen en abierto en la red
es una persona publica, no habria obsticulo para la utilizacién de dicha imagen por terce-
ros. Asi FLORES ANARTE, Estudios de Deusto, 2020, pp. 372 y 373; DE VERDA, Actualidad
Juridica Iberoamericana, 2017, p. 309, para el supuesto en que una persona «es conocida
y se informa de un suceso de relevancia social».

83 Como observa LOPEZ ORELLANA, 2007, p. 328, la propia declaracién de haberse
infringido el derecho fundamental y producido su intromisién ilegitima, es pronunciamen-
to esencial de la sentencia, al ser base de las medidas reparatorias e indemnizatorias del
dafio producido.

84 Aunque el articulo 9.1.c) permite asimismo adoptar las medidas necesarias para
«prevenir intromisiones inminentes o ulteriores», en los casos analizados no suele incluirse
esta solicitud en la demanda, siendo pocos los supuestos en que se pide la condena del
demandado a abstenerse de intromisiones futuras en los derechos lesionados. Se incluyé
no obstante esta peticion en los asuntos resueltos por las SSTS de 20 de julio de 2018
(RJ 2018/2832); de 12 de junio de 2020 (RJ 2020/5120); de 17 de julio de 2020
(RJ 2020/2695), y, asimismo, en el enjuiciado en la SAP Granada de 18 de octubre de2019
(JUR 2020/59133).
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por la LO 5/2010, la misma estd prevista en el articulo 9 LO 1/1982
para el supuesto en que se lesiona el derecho al honor. De ahi cabe
deducir que no procede esta medida cuando el derecho vulnerado
es la intimidad —lo cual es l6gico porque la difusién de la sentencia
podria provocar el efecto contrario al pretendido®>— e, igualmente,
que tampoco procederd si el derecho infringido es la imagen del
actor®. Esta interpretacion, sin embargo, no es unanime en los tri-
bunales. De hecho, enla STS de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017/302),
relativa a la utilizacién en prensa de una foto extraida del perfil de
Facebook del demandante, el Alto Tribunal condené al periédico
demandado a publicar a su costa un resumen de la parte dispositiva
de la sentencia en la misma seccién donde habia divulgado la foto-
grafia del demandante. También se contempla la difusion de la
resolucién condenatoria en la STS de 10 de diciembre de 2019
(RJ 2019/5259), que enjuicia una hipdtesis similar de lesion del
derecho a la imagen del actor, aunque aqui el TS se limit6 a confir-
mar los pronunciamientos de la sentencia de primera instancia®’.
En relacion con ello resulta de interés la reciente STS de 27 de
abril de 2022 (RJ 2022/3470) que viene a aclarar la cuestion®8. En
esta resolucién el Alto Tribunal, tras reconocer que no existe una
linea uniforme en lo que respecta a la publicacién de la sentencia
en los casos de lesion de la intimidad o la imagen, interpreta que la
nueva redaccion del articulo 9 no impide la adopcién de tal medida
cuando los derechos lesionados son éstos. Significa, simplemente,
que mientras que en el caso de vulneracion del derecho al honor la
ley da por sentado que la publicacion de la sentencia es necesaria
para restablecer el derecho violado, cuando se trata del derecho a la
intimidad o la imagen, el demandante debera justificar que la

85 Asf lo indica la citada STS de 20 de julio de 2019 (RJ 2918/2832) que considera
improcedente la condena a publicar la sentencia porque en el caso enjuiciado considerd
vulnerada la intimidad del demandante, pero no su derecho al honor. En el mismo sentido
la STS de 15 de diciembre de 2020 (RJ 2020/4387), de interés también porque recoge la
doctrina jurisprudencial sobre cuando procede publicar tnicamente el encabezamiento y
fallo de las sentencias.

86 Asi lo estima la STS de 7 de noviembre de 2018 (RJ 2018/5218).

87 Es de destacar, sin embargo, que dicha sentencia revoca el pronunciamiento de
la AP que ordené publicar también una nota con informacién rectificada, por entender que,
aunque el articulo 9.2 LO 1/1982 en su redaccién actual no establece medidas tasadas, si la
finalidad perseguida era transmitir «el mensaje rectificador de manera més directa y efi-
caz» para ello bastaba con publicar un resumen del contenido de la sentencia.

88 Esta sentencia versa sobre un reportaje en el que se informaba de la presunta
implicacién del demandante en una trama de evasion de impuestos, pero en el que, ademas,
se difundieron hechos intimos e incluso una foto de su primera comunién. Aunque se
entendié que no hubo vulneracién de su derecho al honor, si se considerd existente una
intromision ilegitima en sus derechos a la intimidad y la imagen. El TS, tras realizar las
consideraciones expresadas en el texto, considero, sin embargo, que el demandante no
habia justificado que fuese necesaria la publicacién de la sentencia para restablecer sus
derechos o prevenir futuras intromisiones.
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misma resulta necesaria atendiendo a las circunstancias concurren-
tes, cosa que en el supuesto enjuiciado el TS entendié que no se
habia demostrado.

Lo habitual es que se ordene publicar la sentencia en el mismo
medio o medios digitales a través de los que tuvo lugar la intromi-
sion®?, aunque en algin caso se obliga a hacerlo también en diarios
de tirada nacional®® o local®!. En ciertos ocasiones se especifica el
periodo temporal durante el cual debe mantenerse publicada la
resolucidn condenatoria en la red social o plataforma de que se
trate?2. Aunque hay autores que consideran que la indemnizacién
debe quedar reservada para el supuesto en que la lesién del derecho
de que se trate no puede ser reparada mediante el recurso a otras
medidas®3, como puede ser la publicacion de la sentencia que
declara la existencia de la intromision ilegitima, lo cierto es que en
la practica se suele condenar al demandado a ambas cosas (asi

89 SSTS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423) en Facebook; de 22 de febrero
de 2022 (RJ 2022/986), en Facebook; de 9 de febrero de 2021 (RJ 2021/640) en Facebook;
de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695), en el blog del demandado; de 1 de julio de 2020
(RJ 2020/5136), en Twitter y en ABC digital; de 10 de junio de 2020 (RJ 2020/2292), en
Facebook, Twitter y en el blog del demandado; de 23 de abril de 2019 (RJ 2019/1376) en
la web de El Periodista digital y en la cuenta de Twitter del demandado; de 3 de abril
de 2019 (RJ 2019/1214) en Facebook; de 27 de enero de 2017 (RJ 2017/369) en el blog del
demandado. Entre las Sentencias de Audiencias, vid. SAP Barcelona de 17 de septiembre
de 2020 (JUR 2020/315895); SAP Granada de 18 de octubre de 2019 (JUR 2020/59133);
SAP Burgos de 30 de septiembre de 2019 (JUR 2019/313364); SAP Valladolid de 17 de
noviembre de 2017 (AC 2017/1926); SAP Madrid, de 24 de enero de 2017 (AC 2017/266)
y de 27 de enero de 2016 (AC 2016/413); SAP Valencia de 5 de diciembre de 2014
(AC 2015/633).

9% La STS de 21 de marzo de 2018 (RJ 2018/116) mantiene la condena a publicar el
encabezamiento y fallo de la sentencia, ademas de en el diario digital donde se publicaron
los articulos ofensivos y la cuenta de twitter del demandado, en dos diarios de tirada nacional.
Por el contrario, en el supuesto resuelto por la STS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423)
se condend a publicar la sentencia en Facebook, donde se divulgaron los comentarios inju-
riosos, pero no en el periédico de mayor difusiéon de Badajoz como también solicitaba el
demandante.

91 Asi en la SAP Mdlaga de 14 de junio de 2016 (AC 2016/136) que condena a
publicar el encabezamiento y fallo de la sentencia en dos periddicos locales de Melilla a
pesar de que la intromisién tuvo lugar mediante la publicacién en Facebook y en un diario
digital de una carta con informacién difamatoria para el actor.

Sobre dénde, cémo y cudnto tiempo ha de publicarse la sentencia cuando la intromisién
tiene lugar en el entorno digital vid. también CAMARA LAPUENTE, RDC, 2020, pp. 167 y 168.

92 Por ejemplo, la STS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423) exige el mantenimiento
de la publicacién durante un minimo de seis meses. La de 20 julio de 2021 (RJ 2021/3664)
obliga a publicar la sentencia en la web del periédico demandado durante un mes desde la
firmeza de la resolucién. La STS de 9 febrero de 2021 (RJ 2021/640) impone un plazo de
veinte dfas y la de 17 julio de 2020 (RJ 2020/2695) condena a publicar el encabezamiento
y fallo de la sentencia en el blog del demandado durante seis meses. Se refiere al posible
establecimiento de un plazo durante el que debe estar publicada la sentencia, Rupa
GONZALEZ, 2019, pp. 433-436.

93 Para algunos autores la indemnizacion del dafio solo tiene sentido cuando no ha
podido repararse la lesion a través de otras vias. Vid. ATIENZA NAVARRETE, 2007, p. 288.
De la misma autora, 2015 (version digital), RB 9.2. YZQUIERDO TOLSADA, ob. cit., p. 1463,
considera también que la indemnizacién debe operar solo cuando la restauracién del dere-
cho lesionado a través de otros medios «sea incompletax.
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como, habitualmente, a la retirada de los contenidos lesivos). De
hecho, la STS de 25 de septiembre de 2008 (RJ 2008/5573), en un
supuesto en que se habia concedido al demandante una indemniza-
cién simbdlica de 0 euros por entender que la publicacién de la
sentencia era suficiente para considerar reparado el dafio, niega que
la adopcién de tal medida pueda excluir la reparacion del dafio
moral derivado de la intromision®4.

3.2 LA ACCION DE CESACION

El articulo 9.2 LO 1/1982 faculta a la victima para solicitar
«el cese inmediato de la intromisién», y es evidente que cuando
la intromision es consecuencia de la difusion de contenidos dis-
ponibles en internet, para evitar que la misma siga produciéndose
es necesario ordenar su retirada. En el &mbito que nos movemos
lo habitual es que se condene al demandado a retirar los contenidos
(informacién, comentarios, fotos, etc.) lesivos de la red social
web, blog, foro, etc., en que se hayan sido publicados®?, afiadiendo
alguna sentencia que deben adoptarse las medidas necesarias para
eliminar los enlaces a dicho contenido. De hecho en los casos en
los que no se adopta esta medida es por falta de solicitud del
demandado®’. Ahora bien, la condena a eliminar los contenidos
que el demandante considera perjudiciales presupone que se haya
declarado la existencia de la intromision ilegitima. De ahi que no
sea posible obtener esta medida en los casos en que, siendo la
informacion objetivamente falsa (y considerando el afectado que
lesiona su honor) cumple sin embargo el requisito de «veracidad»,
por haber empleado el informante la diligencia debida. En tal hip6-

9  Frente a ello, la SAP Valladolid de 17 de noviembre de 2018 (AC 2017/1926),
rebaja el importe de la indemnizacién fijado por el Juzgado por estimar que la publicidad
del fallo de la sentencia supone que parte del dafio moral sea resarcido «de forma directa y
eficaz» (FJ 3.°). Sobre indemnizaciones de caricter simbdlico vid. nota 116.

9  Cfr. SSTS de 22 de febrero de 2022 (RJ 2022/986); de 20 de julio de 2021
(RJ 2021/3664); de 9 de febrero de 2021 (RJ 2021/640); de 17 de julio de 2020
(RJ 2020/2695); de 1 de julio de 2020 (RJ 2020/5136); de 10 de junio de 2020
(RJ 2020/2292); de 19 de diciembre de 2019 (RJ 2019/5359); de 3 de abril de 2019
(RJ 2019/1214); de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832); de 27 de enero de 2017
(RJ 017/369); de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017/302). Vid., también, SSAP Barcelona
de 17 de septiembre de 2020 (JUR 2020/315895); Granada de 18 de octubre de 2019
(JUR 2020/59133); Asturias de 20 de julio de 2018 (JUR 2018/284984); Madrid, de 24 de
enero de 2017 (AC 2017/266); Valencia de 5 de diciembre de 2014 (AC 2015/633).

% STS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664).

97 Por ejemplo, SSTS de 21 de marzo de 2022 (RJ 2022/1423); de 9 de febrero de 2021
(RJ2021/640); de 23 de abril de 2019 (RJ 2019/1376); de 21 de marzo de 2018 (RJ 2018/1116);
SAP Burgos de 30 de septiembre de 2019 (JUR 2019/313364); SAP Madrid de 27 de enero
de 2016 (AC 2016/413).
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tesis cabrd plantearse la aplicacion del derecho al olvido regulado
en el articulo 94 LOPD (infra, ep. 5).

3.3 LA ACCION INDEMNIZATORIA

En la generalidad de los supuestos de intromisién en los dere-
chos de la personalidad, el demandante, ademds de pedir, en su
caso, la publicacién de la sentencia y la retirada de las publicacio-
nes digitales de que se trate, solicita una indemnizacién. En rela-
cién con esta accién de responsabilidad conviene hacer algunas
observaciones.

En primer lugar, la doctrina discute si la responsabilidad deriva-
da de la existencia de una intromision ilegitima es subjetiva u obje-
tiva®8. Cuando la intromision resulta de la publicacion de informa-
cioén falsa o inexacta el requisito de la «veracidad» para que
prevalezca la libertad de informacion se identifica con la «diligen-
cia» del informante a la hora de contrastar la informacién. De ahi
que pueda entenderse que la responsabilidad es, en tal caso, subje-
tiva®.

Ahora bien, en realidad en ese supuesto no es que el informante
no incurra en responsabilidad por haber actuado diligentemente.
Lo que sucede, en rigor, es que la diligencia a la hora de contrastar
la informacion excluye la existencia de intromision ilegitima, pues
prevalece en tal caso (si la informacion es de interés publico) la
libertad de informacién. De hecho, es por ese motivo por lo que,
como se avanz0 al principio, se impide en la prictica al perjudica-
do por la informacién falsa recurrir a otras medidas de tutela.

Por ello, y con independencia de las criticas que merece esta
ultima postural®, me parece que el deber de indemnizar es, en la
préctica, consecuencia directa de la ilegitimidad de la intromision,
de modo que, una vez constatada ésta, el autor de la misma incurre
en responsabilidad. Cuestion distinta es que, para determinar si el

9% Consideran que la responsabilidad es objetiva, entre otros, O’CALLAGHAN, 1991,
p- 202; ESTRADA ALONSO, 1989, pp. 189 y 190; CREVILLEN SANCHEZ, 1995, p. 71;
GRIMALT, 2007, p. 143;

Estiman que es necesaria la culpa del demandado, HERRERO TEJEDOR, 1994, p. 248;
CONCEPCION RODRIGUEZ, 1996, p. 108; CONTRERAS NAVIDAD, 2012, pp. 87 y 98.

Otros autores no se decantan claramente por una u otra opcion, indicando que debera
valorarse en cada caso concreto, ATIENZA NAVARRETE, 2015, RB 9.2.

99 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, 2014, p. 1397.

100 En mi opinién la diligencia a la hora de contrastar la noticia s6lo deberia excluir
la posibilidad de pedir indemnizacién, pero no la existencia de la intromision ilegitima. No
obstante, hay que reconocer que, a la vista del texto legal y la jurisprudencia sobre el con-
flicto entre la libertad de informacién y expresion y los derechos al honor, intimidad e
imagen, es dificil llegar a esta conclusion.
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comportamiento del demandado constituye una intromision ilegiti-
ma, se valore en ciertos casos su diligencia 01,

Esta afirmacion hay que entenderla referida al autor de la intro-
mision ilegitima, es decir, a quien publica o difunde la informacién
falsa o lesiva para la intimidad ajena, los comentarios injuriosos, o
la imagen de un tercero sin su consentimiento y sin que concurra
ninguna de las excepciones permitidas en la ley. Cuando se trata,
sin embargo, de la responsabilidad del sujeto que facilita los medios
técnicos para difundir en internet los datos conflictivos (el provee-
dor de la red social o el titular de la web, foro, blog, etc., que per-
mite a terceros introducir contenidos), no parece ser suficiente que
a través del medio digital en cuestion se haya cometido una intro-
mision, siendo necesario, como luego se verd, que el intermediario
haya actuado negligentemente al albergar los contenidos ajenos
(infra, ep. 4).

Cabe preguntarse, por otra parte, si, constatado que ciertos
contenidos o informacién lesionan los derechos de la personalidad
ajenos, puede imputarse responsabilidad, ademas de al autor de la
intromision ilegitima, a quien se ha limitado a replicar, en su cuen-
ta de Twitter o en su perfil de Facebook, blog, etc., tales conteni-
dos. En las sentencias analizadas no se plantea esta cuestion, cuya
solucion es dudosa. En mi opinién para imputar responsabilidad a
tales sujetos serd necesario, como regla general, que hayan actua-
do de manera culposa o negligente contribuyendo con su compor-
tamiento a la expansion del dafio derivado de la intromisidn ini-
cial. Asi, en los casos en que la ilicitud del contenido en cuestién
es patente, como sucederia, por ejemplo, si se retuitea o comparte
de otro modo (v. gr. en el muro de Facebook) un comentario insul-
tante o claramente ofensivo, quien replica el mensaje debera res-
ponder frente a la victima, no solo porque su comportamiento
supone un nuevo acto de vulneracion del derecho de la personali-
dad del afectado, sino, en particular, porque su comportamiento
debe considerarse negligente 192, Esta regla me parece igualmente

101 Cuando se trata de expresiones injuriosas que lesionan el honor ajeno o cuando
se trata de lesiones a la intimidad o a la imagen no parece exigirse, para considerar ilegiti-
ma la intromisién, la prueba de la culpa del demandado si bien cabria pensar que quien se
excede en los limites de la libertad de expresion actia implicitamente de manera negligen-
te, o que quien divulga una informacién intima relativa a un tercero o utiliza una imagen
sin autorizacion de su titular y sin que concurra alguna de las excepciones previstas en la
ley no actda con la diligencia debida.

102 GriMALT, 2017, p. 81, observa, en este sentido, que en los supuestos en que el
primer mensaje de Twitter o la pagina web que se pretende enlazar vulneran claramente el
honor, la intimidad o la imagen de un tercero, los autores del retuit o los enlaces, en tanto
coadyuvan a «expandir» el dafio, deben responder frente a la victima (tanto ex articulo 9.3
LO 1/1982, en cuyo caso la responsabilidad seria en su opinién objetiva, como ex articu-
lo 1902 CC, porque habria una conducta dolosa). HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 75,
considera que quien comparte calificativos ofensivos debe asumir las consecuencias que el
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aplicable al supuesto en que se suministra un enlace a contenidos
claramente injuriosos 103,

Miés dudosa es la situacion si lo que es objeto de retuit o redifu-
sion es la imagen de una persona que se encuentra disponible en la
red. De la jurisprudencia analizada con anterioridad y, en concreto,
de Ia STS de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832), se deduce que la
utilizacién de imdgenes tomadas en actos publicos serd licita si
cabe presuponer que la misma se publicé con el consentimiento del
afectado, su ulterior difusién puede considerarse «consecuencia
natural» de su publicacién en libre acceso, y no resulta evidente,
«por su contenido o por las circunstancias» concurrentes, que la
publicacion de la imagen constituye una intromision ilegitima (vid.
supra, ep. 2.3). En caso contrario el comportamiento de quien uti-
liza'%4 la imagen ajena podra considerarse como una intromision
ilegitima, generando, por tanto, responsabilidad.

Cuando lo que se replica es informacién de relevancia publica
difundida por terceros que, por su falsedad o inexactitud, puede
lesionar el derecho al honor de otra persona, siempre que la false-
dad de la informacién no sea evidente, puede considerarse aplica-
ble la doctrina del reportaje neutral 19 —aunque esto exigiria que se
identificara claramente la fuente de informacion y que no se afia-
dieran consideraciones o juicios de valor!%— en cuyo caso no
habria intromisién ilegitima ni, por tanto, responsabilidad1%7. En el

insulto puede acarrear. No obstante, si quien comparte los comentarios difamatorios los
elimine con posterioridad, estima que podria «atenuarse» su responsabilidad.

103 GRIMALT, 2017, p 82, opina que la responsabilidad de quien enlaza debe basarse
en el articulo 1902. Al respecto conviene advertir que, aunque la STEDH 4 diciembre 2018
(caso Magyar Jeti Zrt v. Hungary) nim. 11257/16, consideré que no debia imputarse res-
ponsabilidad a un portal de noticias que, en un articulo, incluyé un enlace a un video que
luego fue declarado lesivo para el honor de cierto partido politico, de ella no cabe deducir
que el acto de enlazar contenidos ajenos no pueda generar responsabilidad. E1 TEDH sefia-
la que la cuestion hay que valorarla caso por caso teniendo en cuenta, entre otras circuns-
tancias, si quien enlaza el contenido en cuestion puede o no conocer que el mismo es
difamatorio o ilicito (parrafo 77).Y, justamente, en el asunto enjuiciado el caracter difama-
torio del video enlazado no era a juicio del TEDH, nada claro (segtn el tribunal europeo el
autor del enlace bien pudo entender que entraba dentro de la critica permisible en el 4mbi-
to politico). Por tal motivo estim6 que el demandante no debia haber sido condenado por
los tribunales hiingaros.

104 E] hecho de publicar un enlace a una pagina que incluye ilicitamente una imagen
ajena estimo, sin embargo, que no deberia generar responsabilidad ya que tal comporta-
miento no me parece que pueda considerarse como un acto de «utilizacién» de la imagen
de un tercero, ni implica, propiamente, su «captacion, reproduccion o publicacién» (art. 7.5
y 6 LO 1/1982).

105 Sobre ella vid. DE VERDA/VIDAL ALONSO, 2015, a) (IIT), RB 3.4; YZQUIERDO
ToLsADA, 2014, pp. 1401 ss.

106 En este sentido CASTELLS SoMOzA, Cuadernos de Derecho Privado, 2022,
pp- 63 y 64, en relacién con el supuesto de difusién de informacién falsa y, en general,
«desinformacién», con independencia del tipo de dafio que pueda generar.

107 Vid. GRIMALT, 2017, pp. 82y 83. DE LA IGLEsIAS PrRADOS, 2018, RB-11.4, consi-
dera que quien difunde declaraciones realizadas por otro no seria responsable, por aplica-
cién de la doctrina del reportaje neutral, a menos que se trate de manifestaciones ofensivas
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supuesto en que la informacién no se replique, sino que se enlace,
se dardn probablemente, con mayor razén, los elementos necesa-
rios para que opere la mencionada doctrina.

Si la informacidn carece de relevancia publica y, ademds de
afectar, en su caso, al honor de otra persona, se refiere a datos de su
esfera privada y puede vulnerar su intimidad, cabe entender que
quien replica tal informacion, al menos si tales circunstancias son
evidentes, incurre en responsabilidad, ademés de porque se lleva a
cabo un nuevo acto de intromisién, porque tal actuacion podria
considerarse negligente ex articulo 1902. Lo mismo podria decirse
de quien enlaza dicha informacién 198,

Respecto de la responsabilidad de quienes enlazan contenidos
claramente difamatorios o lesivos para la intimidad de un tercero,
cabria argumentar que a tales sujetos les es aplicable la exencién
prevista en el articulo 17 LSSI para los proveedores de enlaces a
contenidos o instrumentos de busqueda, precepto éste que les exime
de responsabilidad siempre que no hayan tenido conocimiento efec-
tivo de la ilicitud de la informacién a que remiten o que, si lo tienen,
actien con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace!%. Dicha
exencion de responsabilidad, que no aparecia en la Directiva 2000/31,
ha sido construida por el legislador espafiol a imagen y semejanza de
la prevista para los prestadores de servicios de almacenamiento de
datos en el articulo 16 LSSI, lo que implica que para interpretarla
debe considerarse aplicable la doctrina vertida por la jurisprudencia
en torno a este precepto y, concretamente, en lo que respecta a la
nocién de «conocimiento efectivo» 119, Pues bien, dado que la juris-
prudencia interpreta el concepto de «conocimiento efectivo» de
forma que incluye en €l la mera posibilidad de conocimiento del
cardcter lesivo o ilicito de los contenidos en cuestion (vid. infra,
ep. 4), la aplicacion del articulo 17 LSSI no llevaria a distinta conclu-
sion. Asi, toda vez que quien publica un enlace pueda detectar facil-
mente la ilegalidad de la informacién enlazada, tendria «conoci-
miento efectivo» de la ilicitud, e incurriria en responsabilidad.

En el supuesto en que pueda identificarse tanto al autor de la
intromision ilegitima original, como a los sujetos que, al replicar la

sin relevancia o interés publico, que la informacién claramente carezca de verosimilitud o
que se tergiversen las declaraciones difundidas o se lleven a cabo valoraciones ilicitas adi-
cionales.

108 No creo que pueda alegarse que con frecuencia los usuarios no leen la informa-
cién que enlazan (HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 72) pues esto, en todo caso, implicaria
una actuacién negligente (art. 1902).

19 Vid. Busto LAGO, 2014, pp. 695 ss.

110 En este sentido, la STS de 4 de marzo de 2013, RJ 2013/3380, que consider6
finalmente que la demanda contra Google no debia prosperar porque la falsedad de la
informacion difundida en las webs enlazadas no era evidente.
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informacién o contenidos de que se trate, han llevado a cabo nue-
vos comportamientos susceptibles de generar responsabilidad,
podria demandarse a todos ellos!!1, en cuyo caso cabe pensar que,
si no puede determinarse en qué medida cada uno de los implica-
dos ha contribuido a causar el dafio, podrian ser condenados a
indemnizar solidariamente a la victima.

Centrdndonos ahora en la indemnizacidn, es sabido que siempre
que se acredite la existencia de una intromision ilegitima, de acuerdo
con el articulo 9.3 LO 1/1982, se presume la existencia de dafio. La
doctrina apunta que esta presuncién debe considerarse referida al
dafio moral, no al patrimonial, que debe ser objeto de prueball2. Asi
lo mantuvo claramente en su momento la STS de 25 de noviembre
de 2002 (RJ 2002/19274) aunque la mayoria de las resoluciones
del TS no suelen hacer tal distincién y se limitan a afirmar que la
presuncion del articulo 9.3 tiene cardcter «iuris et de iure» 3. Lo
cierto es, sin embargo, que parecen vincularla al dafio moral'!4. De
hecho, de la STS de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695), anterior-
mente citada, se deduce que la presuncion solo abarca el dafio moral,
pues descarta la indemnizacién del dafio patrimonial supuestamente
causado a las empresas demandantes por la campaiia de desprestigio
llevada a cabo en su blog por el demandado, por falta de prueba!’>.

En cuanto a la cuantificacién del dafio moral derivado de la
intromision 16, los pardmetros que se tienen en cuenta cuando la

Il HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 78, estima, en este sentido, que deben respon-
der del daiio todos quienes hayan contribuido a crearlo.

Por lo que respecta a las posibles medidas de cesacion habrd que tener en cuenta la
forma en que se ha llevado a cabo la réplica de la informacién. En el caso concreto de
Twitter advierte Rupa GONZALEZ, 2019, p. 432, que la supresién de un retuit no elimina
el tuit original. Habra que solicitar, por tanto, la supresion de este tltimo, que si implica la
eliminacién en cadena de todos sus retuits.

112 O’CALLAGHAN, 1991, p. 208; YZQUIERDO TOLSADA, 2014, pp. 1452 y 1453;
ATIENZA NAVARRETE, 2015, R.B. 9.4; GRIMALT, 2007, p. 140; RuDA, 2019, p. 417,

113 Pueden verse, entre otras, las SSTS de 21 de diciembre de 2021 (RJ 2022/225);
de 27 de abril 2021 (RJ 2021/1993); de 20 de abril de 2021 (RJ 2021/1529); de 17 de
julio de 2020 (RJ 2020/2695); de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1567); de 21 de junio
de 2018 (RJ 2018/2771); de 5 de junio de 2014 (RJ 2014/3087), de 22 de enero de 2014
(RJ 2014/ 998).

114 Asf se desprende del hecho de que las sentencias citadas en la nota anterior se
invoque el cardcter iuris et de iure de la presuncion para justificar que la imposibilidad de
valorar objetivamente el dafio moral no impide al juez su cuantificacion, indicindose que:
«... dada la presuncion iuris et de iure, esto es, no susceptible de prueba en contrario, de
existencia de perjuicio indemnizable, el hecho de que la valoracion del daiio moral no
pueda obtenerse de una prueba objetiva no excusa ni imposibilita legalmente a los tribu-
nales para fijar su cuantificacion, a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta y ponderar las
circunstancias concurrentes en cada caso...».

115 Ta SAP Madrid de 24 de enero de 2017 (AC 2017/266) considera igualmente no
probado el dafio patrimonial reclamado por el demandante a consecuencia de la lesién de
su derecho al honor.

116 Conviene advertir que la jurisprudencia viene afirmando reiteradamente que no
caben en este ambito las indemnizaciones de cardcter simbdlico —v. gr. SSTS de 23 de
diciembre de 2022 (JUR 2023/55956); de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1567); de 25 de
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misma se ha llevado a cabo a través de medios digitales son los
habituales, esto es, los establecidos en el articulo 9.3, que alude a
las circunstancias del caso, la gravedad de la lesién y la difusion o
audiencia del medio!!7. Aunque la cuestion de la valoracién del
dafio no suele tener acceso a casacidon!!® en los casos en que el TS
se ha pronunciado al respecto, bien para confirmar los criterios
empleados por los tribunales de instancia, bien para fijar directa-
mente la indemnizacidn, ha tenido en cuenta la gravedad de la
lesion, que viene determinada —ademads de por los derechos que
han sido vulnerados ''°— por la entidad de las ofensas 20, su nimero

septiembre de 2008 (RJ 2008/5573); de 2 de diciembre de 2011 (RJ 2012/35); de 28 de
abril de 2003 (RJ 2003/3548); de 18 de noviembre de 2002 (RJ 2002,1026)— y es que,
como ya apuntaba MARTIN CASALS, 1990, pp. 394 y 395, si de lo que se trata es de «decla-
rar» derechos, para ello ya contamos con la accién declarativa dirigida a constatar la exis-
tencia de la intromision ilegitima. El1 TS afirma ademads (S de 2 de diciembre de 2011,
RJ 2012/35) que, tratdndose de la tutela de derechos fundamentales, si la indemnizacion
solicitada es simbdlica se convierte la garantia juridica en un acto meramente formal
incompatible con el relieve de los intereses en juego. Ahora bien, la jurisprudencia habla
también de indemnizaciones de caracter simbdlico cuando por su escasa cuantia carecen
de contenido reparador, considerdndolas improcedentes porque, en palabras del TS, «tie-
nen un efecto disuasorio inverso» en la medida que no disuaden al infractor de persistir en
su actividad ilicita y sin embargo disuaden al perjudicado de entablar la correspondiente
demanda para proteger un derecho fundamental, dado que no solo no compensaran el dafio
moral padecido sino que es posible que tampoco cubran los gastos procesales. As{ lo ha
mantenido el Alto Tribunal fundamentalmente en relacion con lesiones al derecho al honor
por inclusién indebida en registros de morosos. Entre otras, SSTS de 14 de febrero de 2023
(RJ 2023/80687); de 6 de octubre de 2022 (RJ 2020, 1567); de 14 de octubre de 2021
(RJ 2021/4501); de 9 de septiembre de 2021 (RJ 2021/4020); de 27 de febrero de 2020
(RJ 2020/613); de 23 de abril de 2019 (RJ 2019/1775); de 21 de junio de 2018
(RJ 2018/2771); SSTS de 21 de septiembre de 2017 (RJ 2017/4056); de 4 de diciembre
de 2014 (RJ 2014/6360).

17 Como se sabe, tras la reforma de 2010 ha desaparecido el relativo al beneficio
obtenido por el causante de la lesién, configurdndose ahora como auténoma la accién para
reclamar el lucro obtenido por causante de la intromision. Vid. YZQUIERDO TOLSADA, 2014,
pp. 1455 y 1456.

118 Es sabido que la fijacién de la cuantia de las indemnizaciones corresponde al
tribunal de instancia y solo es susceptible de revisién «por error notorio o arbitrariedad,
cuando existe una notoria desproporcién o se comete una infraccién del ordenamiento en
la determinacién de las bases tomadas para la fijacién de la cuantia de la indemnizacion».
Vid., entre otras, SSTS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664); de 27 de enero de 2017
(RJ2017/369); de 7 de julio de 2016 (RJ 2016/2434); de 17 de julio de 2014 (RJ 2014/4428).

119 Es evidente que el dafio causado es mds amplio si se vulneran varios derechos de la
personalidad. Asi, por ejemplo, la STS de 27 de enero de 2017 (RJ 2017/369) pone de relieve
que se lesiond tanto el honor como la intimidad de la demandante, y confirma la indemni-
zacion de 18.000 euros acordada por la instancia. La STS de 20 de julio de 2021
(RJ 2021/3664) tiene en cuenta que la intromision afecto tanto al honor como la imagen de
la actora (se sugirié falsamente en un diario digital que habia envenenado a su marido, y se
ilustré la noticia con foto extraida del perfil de Facebook de la demandante), manteniendo
la condena a indemnizar 50.000 euros por lesién del honor y 5.000 euros por la intromision
en el derecho a la imagen. La STS de 15 de febrero de 2017 (RJ 2017/302) por el contrario,
rebaja a la mitad (15.000 euros) el importe de la indemnizacion acordada por la AP (que
fue de 30.000) por entender que no se habia producido una intromisién en el derecho a la
intimidad del demandante sino solo a su imagen.

120 TLa STS de 27 de enero de 2017 (RJ 2017/369), citada en la nota anterior, confir-
ma la sentencia recurrida (que establecié una indemnizacién de 18.000 euros) sefialando
que la lesion del derecho al honor de la demandante fue particularmente intensa al presen-
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y persistencia'?!, y el efecto que pueden producir en el demandante
y su circulo mds cercano 22, En cuanto a la difusion, aunque cuanto
mayor sea el nimero de seguidores de la cuenta, blog, etc., a través
del cual se lleva a cabo la intromisién, mayor serd el perjuicio produci-
do, no parece que sea necesario en todo caso (aunque si convenien-
te) la prueba concreta del niimero de accesos 123, siendo suficiente
que se constate el cardcter abierto y accesible a cualquiera de la
publicacidn digital de que se trate, o, por el contrario, su cardcter
privado y/o dirigido a un puiblico especializado124.

tarla como consumidora de drogas y carente de todo valor ético, circunstancias €stas que,
ademads, podian comprometer su futuro profesional. La STS de 12 de marzo de 2020
(RJ 175/202) estima igualmente correctos los criterios utilizados en la instancia, que fij6
una indemnizacion de 7.000 euros en un supuesto en que hubo poca difusion, destacando
tanto la gravedad de las imputaciones en si mismas (se acuso al actor de maltrato y ademas
de consumo y trafico de drogas) como el hecho de que fueron proferidas contra un agente
de la autoridad y ante sus compaiieros. La STS de 17 de julio de 2020 (RJ 2020/2695), tras
revocar la resolucion recurrida y asumir la instancia tiene en cuenta, para valorar el dafio
moral (que cifré en 10.000 euros) que, si bien la ofensa se produjo a través de un blog pri-
vado, se imput6 a las empresas demandantes la comision de hechos ilicitos «de entidad».
En sentido inverso la STS de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832) en un supuesto de vulne-
racién del derecho a la intimidad, toma en consideracién la «escasa gravedad» de la intro-
mision, que se referia al hecho de haber estado el actor de baja laboral, para fijar una
indemnizacién de 6.000 euros.

121 La STS de 21 de marzo de 2018 (RJ 2018/1116), mantiene la indemnizacion
acordada por el Juzgado de Primera instancia, que ascendi6 a 10.000 euros, valorando el
nimero e intensidad de las ofensas vertidas contra el demandante «constitutivas de una
auténtica campaifia de desprestigio» llevada a cabo por el demandado. La STS de 22 febre-
ro de 2022 (RJ 2022/986) considera proporcionada la indemnizacion de 7.500 euros fijada
por el Juzgado, y confirmada por la AP, teniendo en cuenta el caracter persistente y conti-
nuado de la intromisién llevada a cabo por el demandante en distintos grupos de Facebook,
que afectaban a su dignidad y prestigio profesional.

122 Asi, por ejemplo, la STS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664), confirma la
indemnizacién impugnada (50.000 euros por lesién del derecho al honor), incidiendo en el
hecho de que la gravedad de las afirmaciones realizadas (que sugerian que la actora habia
intentado envenenar a su marido) podia afectar considerablemente a los hijos menores de
edad de aquella ademas de implicar cierta estigmatizacion social. La STS de 15 de febrero
de 2017 (RJ 2017/302) aunque redujo a la mitad la indemnizacién (de 30.000 a 15.000
euros) por entender que no se habia vulnerado la intimidad del actor sino solo su imagen,
aceptd los criterios de la instancia, que tuvo en consideracion para fijarla el estrés trauma-
tico sufrido por el demandante a consecuencia de la difusién del reportaje (de especial
impacto en el &mbito local en que vivia) sobre su condicién de victima de un suceso delic-
tivo.

123 Sobre ello vid. DE MIGUEL ASENSIO, 2022, p. 241.

124 Asf, por ejemplo, de la STS de 22 de febrero de 2022 (RJ 2022/986) se deduce que las
instancias inferiores, que establecieron una indemnizacion de 7.000 euros mantenida por el TS,
tuvieron en cuenta la audiencia y el nimero de seguidores en Facebook del demandado. Lo
mismo sucede en el supuesto resuelto por la STS de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/19939),
en la que la AP tomé en consideracién el escaso nimero de reproducciones (814) del video
constitutivo de la intromisién, para disminuir a 10.000 euros el importe de la indemniza-
cién concedida por el Juzgado (que ascendié a 15.000). Sin embargo, la STS de 27 de
enero de 2017 (RJ 2017/369), anteriormente citada, confirma el criterio de la AP que, para
valorar la difusidn, se basé simplemente en que el blog de la demandada era de acceso libre
y que ademds emitié los comentarios difamatorios a través de twitter «lo que garantiza un
acceso ilimitado» y sin control a la informacién (la indemnizacién fue de 18.000 euros).
Por su parte, la STS de 20 de julio de 2018 (RJ 2018/2832) fija el importe de la indemniza-
ci6n (6.000 euros) teniendo en cuenta, ademads de la escasa gravedad de los comentarios
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3.4. COMPUTO DEL PLAZO 'DE EJERCICIO DE LAS
ACCIONES DE PROTECCION FRENTE A LAS INTRO-
MISIONES ILEGITIMAS

Como se sabe, el articulo 9.5 LO 1/1982 fija un plazo de cadu-
cidad de cuatro afios para el ejercicio de las «acciones de protec-
cién frente a las intromisiones legitimas» a contar desde que el
legitimado pudo ejercitar la accién. Cuando la intromision ilegiti-
ma ha sido provocada a través de internet, y toda vez que los conte-
nidos de que se traten permanezcan disponibles en la red cabe pre-
guntarse por el «dies a quo» para el coémputo del plazo.

Mientras que el TS viene manteniendo que los dafios derivados
de la inclusion indebida en fichero de morosos tienen el caracter de
«dafos continuados», de forma que no comienza a correr el plazo
en tanto los datos no sean cancelados, considera, sin embargo, que
los dafios causados por la publicacién de contenidos en internet,
tienen la consideracion de «dafios permanentes». Asi lo ha mante-
nido el TS respecto de acciones planteadas a raiz de una noticia
supuestamente lesiva para el honor del demandante, que se publicé
simultdneamente en papel y en la version digital de un diario (STS
de 10 de junio de 2020, RJ 2020/1568125); como consecuencia de
comentarios ofensivos publicados en un foro (STS de 2 de marzo
de 2021, RJ 2021/1529126) o0 como consecuencia de la publicacién

ofensivos, que su difusion por twitter por parte de la demandada no fue muy amplia porque
no habia datos para pensar que tal cuenta tuviese muchos seguidores. Y la STS de 17 de
julio de 2020 (RJ 2020/2695) valora el daio moral (10.000 euros) tomando en considera-
cién que las ofensas contra la empresa demandante, si bien de cierta entidad, fueron publi-
cadas a través de un blog privado que no parecia tener un significativo nimero de usuarios.
Lareiterada STS de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664), en un supuesto en que la lesién de
la imagen y el honor del demandante se produjo a través de un diario digital, sefiala que es
irrelevante la falta de datos sobre la real difusién de la noticia, siendo suficiente la difusion
nacional del periddico digital (recuérdese que en este caso se otorgd una indemnizacién
de 5.000 euros por lesién de la imagen y 50.000 por vulneracion del honor). En cambio, en
el caso resuelto por la STS de 20 abril de 2021 (RJ 2021/1529) —que consideré inadecua-
dos los criterios empleados por la AP para rebajar a 10.000 euros la indemnizacién acorda-
da por el Juzgado, que habia sido de 50.0000— se aportaron pruebas de que el diario digital
en el que se publicé indebidamente la imagen de la demandante conté con més de 110.000
visitas solo en la edicién espaiola.

125 El actor ejercité en 2016 una accién por intromision en su derecho al honor adu-
ciendo que la noticia, que se habfa publicado en 1996, le imputaba acusaciones de trafico
de drogas y secuestro falsas, y que «acababa» de tener conocimiento de su publicacion. Al
margen de la poca credibilidad que se dio a este dltimo argumento, el TS afirmé que la
intromision ilegitima se ocasioné cuando se publicd la noticia en 1996 y que, no estandose
ante un dafno continuado, debia considerarse caducada la accién. En este sentido afirmé
que «la publicacion de la obra en Internet, y no solo en papel, no modifica la calificacién
de los dafios, que siguen siendo en principio de cardcter permanente, no continuado, sin
perjuicio de que la mayor difusion que pueda alcanzar por este medio pueda ser tomada en
consideracion a otros efectos, como la gravedad del dafio causado».

126 El demandante presenté en 2013 una demanda contra el administrador de un foro
y distintos participantes del mismo afirmando que los comentarios en €l vertidos, en 2004,
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de imdgenes de la demandante en folletos y videos publicitarios de
una empresa (STS de 9 de mayo de 2022, RJ 2022/2390127). La
discutible razén que esgrime el TS para considerar que en estos
casos se estd ante dafios permanentes y no continuados es que en la
publicacién de una «obra» en internet no existe una finalidad per-
manente de intercambio de informacién como sucede con el regis-
tro de morosos y que tampoco existe un «dominio de hecho» como
el que ostentan la empresa titular del fichero y la que comunica los
datos del deudor, porque la «obra» puede propagarse sin interven-
cién de quien la ha publicado en internet!28. Ahora bien, aunque el
plazo de caducidad comience a correr en el momento de la inicial
publicacién de los contenidos de que se trate en internet, esto serda
asi salvo que existan actos posteriores de difusion de los mismos
por el demandado, respecto de los cuales habra que computar el
correspondiente plazo de caducidad (STS de 7 de noviembre de 2019,
RJ 2019/4474129),

En cualquier caso, conviene advertir que el hecho de que haya
transcurrido el plazo de caducidad para ejercer las acciones de pro-
teccidn frente a intromisiones ilegitimas contempladas en el articu-
lo 9 LO 1/1982 no impide, sin embargo, al afectado ejercitar otras
acciones basada en la normativa de proteccion de datos, como es el

atentaban contra su derecho al honor. El TS sefial6é que el dies a quo para el coémputo de la
caducidad para el ejercicio de una accién de tutela del derecho al honor respecto de un
comentario publicado en internet debe situarse en su fecha de publicacién.

127 La demandante habia posado, en 2011, para la empresa en la que trabajaba a fin
de que se le hicieran unas fotos que se emplearon en folletos, videos y anuncios de la
empresa, pero no ejercitd la accién por lesién de su derecho a la imagen hasta 2016. Adu-
cia que no habia autorizado la utilizacién de la imagen, pero que no tuvo conocimiento de
esa falta de autorizacion hasta un momento posterior (el argumento, como es légico, fue
considerado absurdo por el juzgado y la AP).

128 STS de 7 de noviembre de 2019 (RJ 2019/4474); de 10 de junio de 2020
(RJ 2020/1568); de 2 de marzo de 2021 (RJ 2021/1529). La idea de que no existe una
finalidad permanente de intercambio de informacién cuando se publica informacién en
internet o, por lo que aqui respecta, en redes sociales, me parece engafiosa porque si bien
es posible que la informacidn no esté destinada a ser consultada por especificos sujetos que
tienen un particular interés en conocerla, como ocurre en el caso de los ficheros de moro-
sos, es evidente que la informacion se publica con el fin de compartirla con los usuarios de
la red. Y el hecho de que, justamente, quien publica la informacién pierda su control,
pudiendo ser replicada la misma de manera constante y reiterada en internet, dando lugar a
nuevos actos de intromision, deberia ser un argumento a favor, y no en contra, de la exis-
tencia de «dafos continuados».

129 Asf se desprende de dicha sentencia que versa sobre un relato de tono satirico y
burlesco que fue publicado inicialmente en 2011 por el demandado en su blog, pero que
con posterioridad publicé nuevamente, en 2015 y 2016, en distintas redes sociales. Aunque
el TS considerd que no existié vulneracién del honor del demandante porque el relato en
cuestion contenia expresiones de poca entidad ofensiva, se pronuncid sobre si la accién
debia o no considerarse caducada. Y estim6 que no lo estaba porque en el caso analizado se
habian producido actos posteriores de difusion de la obra, por lo que no podia aceptarse la
caducidad de la accién respecto de los actos realizados en 2015 y 2016. Por su parte, la ya
mencionada STS de 10 de junio de 2020 (RJ 2020/1568) considerd caducada la accién
porque la publicacién inicial de la noticia en papel y en formato digital tuvo lugar en 1996,
sin que se hubieran «alegado posteriores acciones de difusion por parte de la demandada».
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derecho al olvido, que son viables mientras subsista el tratamiento
de datos (cfr. STS de 10 de junio de 2020, RJ 2020/1568; de 2 de
marzo de 2021, RJ 2021/877). Sobre esta cuestiéon volveremos con
posterioridad.

4. EL EJERCICIO DE ACCIONES DE RESPONSABILI-
DAD FRENTE AL PRESTADOR DEL SERVICIO DE
ALOJAMIENTO DE DATOS

Dado que determinados servicios de internet permiten a los
usuarios difundir contenidos de manera anénima o bajo seudoni-
mo, es posible que en ciertos casos no pueda identificarse al autor
de la intromisién en los derechos de la personalidad del afectado.
En tales casos la victima puede dirigirse contra el prestador del
servicio de alojamiento de datos!3?, aunque en la practica la gene-

130 Dado que con mucha frecuencia los proveedores de servicios de redes sociales, o
los responsables de paginas webs, foros, etc. son empresas extranjeras radicadas en otros
paises, pueden surgir dudas en torno a la competencia judicial y la ley aplicable a la hora
de ejercer contra ellos una accién de responsabilidad. Aunque el examen de esta compleja
cuestion queda fuera del ambito de este trabajo, cabe observar que la ley aplicable viene
determinada por el articulo 10.9 CC al no operar el Reglamento Roma II en el ambito de
los derechos de la personalidad. Dicho precepto remite «al lugar donde hubiere ocurrido el
hecho» que genera la obligacion de indemnizar, interpretdndose que ello abarca tanto el
lugar en que se produce el hecho causante del dafio como el lugar en que éste se manifiesta.
De este modo, siendo accesibles los contenidos o imdgenes en cuestién en Espafia, cabe
aplicar la ley espafiola a efectos de determinacién de la responsabilidad derivada de la
intromision ilegitima. Cuestion distinta seria la eficacia extraterritorial de las resoluciones
de los tribunales espafioles, ya que la diferente ponderacion de los derechos fundamentales
en conflicto en los diversos paises puede dificultar el reconocimiento de estas resoluciones
en el extranjero. En cualquier caso, cabe observar que resultando aplicable la ley espaifiola,
serdn también, en su caso, de aplicacion las exenciones de responsabilidad previstas en la
LSSI, debiendo tenerse en cuenta que las normas relativas a su dmbito de aplicacién
(art. 2-4) no son normas de Derecho internacional privado, como se deduce del articulo 1.4
de la Directiva. Lo mismo cabe decir del RSD, de acuerdo con su Considerando 10 (vid.
DE MIGUEL ASENSIO, 2022, pp. 289, 292-294 y 377-382; LOPEZ RICHART, 2020, pp. 433-436).
Por lo que respecta a la competencia judicial, el Reglamento Bruselas I bis permite acudir
al fuero del domicilio del demandado (art. 4) —que atribuye una competencia territorial
global- o al del lugar del dafio (art. 7.2 bis). Por lugar del dafio cabe entender tanto el lugar
en que tiene lugar el hecho que origina el dafio (que puede coincidir con el domicilio del
demandado) como el lugar en que el dafio se manifiesta. Este dltimo criterio tiene el incon-
veniente de que atribuye al tribunal una competencia territorial limitada, de modo que solo
permite reclamar la indemnizacién de los dafios acaecidos en ese territorio y no permite
hacer valer acciones de cesacién o supresién de contenidos de alcance global (aunque si
faculta para solicitar la restriccion de acceso a esos contenidos en el territorio en cuestion).
No obstante, el TJUE, a partir de 1a S. eDate Advertising (STJUE de 25 de octubre de 2011,
C-509/09 y C-161/10) facilita a la victima un fuero adicional, el del lugar en que tiene «su
centro de intereses», que también atribuye a dichos tribunales una competencia global y
permite reclamar la totalidad del dafio, asi como ejercitar acciones de cesacién —aunque,
nuevamente, la eficacia extraterritorial de estas medidas puede verse condicionada por
cuestiones de fondo—. Cuando el prestador del servicio de intermediacién esté domiciliado
en un Estado no europeo (y no adherido al Convenio de Lugano) la competencia se deter-
minard por la legislacién interna espafola (art. 22 quinquies LOPJ) en cuya virtud se
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ralidad de demandas contra los prestadores del servicio de interme-
diacioén tiene su origen en intromisiones contra el derecho al honor.
No es habitual que se demande al intermediario aduciendo que
alberga informacién o imégenes que lesionan el derecho a la inti-
midad o el derecho a la propia imagen del interesado.

Si bien cuando se redact6 la Directiva 2000/31 el régimen de
exencion de responsabilidad previsto para los prestadores de servi-
cios de alojamiento estaba pensado fundamentalmente para los
denominados servicios de alojamiento «puro» 13! en la actualidad
se entiende que tanto los proveedores de redes sociales (Youtube,
Twitter, Instagram, Facebook, etc.) como los titulares de pédginas
webs, foros o blogs, en la medida que permitan la publicacion de
datos o informacion por parte de terceros (que con frecuencia coe-
xisten con contenidos propios !132), encajan en la categoria de pres-
tadores de servicios de alojamiento a efectos de la posible exclu-
sion de responsabilidad prevista en el articulo 16 LSSI!33, y ahora
en el articulo 6 RSD. Asi lo viene estimando el TS en relacion con
paginas webs, foros o blogs!34. Por su parte, el TJTUE ha considera-
do las redes sociales como prestadoras de servicios de alojamiento
de datos a efectos del régimen previsto en la Directiva 2000/31
(cfr. SSTJUE de 16 de febrero de 2012, C/360/10, Netlog13>; de 3

entiende que son competentes los tribunales espaiioles tanto si el comportamiento dafioso
tiene lugar en Espaifia como si el daflo se manifiesta aqui (vid. DE MIGUEL ASENSIO, 2022,
pp. 263-278; 280 y 285; También, Derecho Privado y Constitucion, 2022, 40, pp. 176 ss.;
L6PEZ RICHART, 2020, pp. 426-432).

131 Es decir, estaba referida a los servicios de «hosting» en cuya virtud un sujeto
arrienda un espacio en su servidor para que terceros puedan alojar en el mismo todo tipo de
informacion (LOPEZ RICHART, 2020, pp. 394 y 395; DE MIGUEL ASENSIO, 2022, pp. 332 y 333).

132 Es claro que un proveedor de servicios de la informacién puede actuar como
proveedor de contenidos y al mismo tiempo, como intermediario (LOPEZ RICHART, Dere-
cho Privado y Constitucion, 2012, p. 157), pero, respecto de los contenidos propios, se
aplican las reglas generales de responsabilidad aplicables en funcién del bien juridico
lesionado, sin que entre en juego la exencion referida a los prestadores de servicios de
intermediacion. Vid. DE MIGUEL ASENSsIO, 2020, pp. 300 y 301; CHAPARRO MATAMOROS,
2019, p. 12, nota 34.

133 En este sentido, en relacion con la situacion tanto en Espaila como en otros paises
europeos, ARROYO AMAYUELAS, 2020, p. 346.

134 SSTS de 9 de diciembre de 2009 (RJ 2010/231); de 10 de febrero de 2011
(RJ 1022/313); de 4 de diciembre de 2012 (RJ 2013/195); de 26 de febrero de 2013
(RJ2013/2580); de 7 de enero de 2014 (RJ 2014/773); de 5 de mayo de 2016 (RJ2016/2451);
de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1541); de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/1946).

135 Esta resolucién se pronuncia sobre la prohibicion, establecida en el articulo 15 de
la Directiva, de imponer una obligacion general de supervision a los prestadores de servi-
cios de intermediacién. El tribunal nacional preguntaba al TJUE si un requerimiento judi-
cial que imponga a una red social una obligacién de filtrar todos los contenidos vertidos
por sus usuarios, con cardcter preventivo y por tiempo ilimitado, a fin de evitar posibles
lesiones a derechos de propiedad intelectual era compatible con la Directiva, cosa a la que
el TJUE respondi6 negativamente.
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de octubre de 2019, C/18-18, E.G.P. v. Facebook'3%; de 22 de junio
de 2021, C.682/18 y C-683/18, Youtube y Cyando'?").

El hecho de que un foro o un chat haya sido habilitado por un
medio de comunicacién con vistas a que sus lectores hagan comen-
tarios, no ha impedido la aplicacién de la exencidn establecida en
el articulo 16 LSSI!38, con independencia de que en el caso concre-
to se dieran o no las condiciones para la exoneracién de responsa-
bilidad [cfr. STS de 26 de febrero de 2013 (RJ 2013/2580); de 27
de abril de 2021 (RJ 2021/1946)]. Por otra parte, aunque en teoria
los servicios sujetos a la LSSI son aquellos que se prestan a cambio
de una remuneracidn o que constituyen una actividad econémica
para el prestador de los mismos!?° los tribunales, hasta la fecha, no
han prestado atencion a esta cuestion, y de hecho se han venido
planteando la aplicabilidad del articulo 16 con independencia de
esta circunstancia 49, En realidad, como observa la doctrina, si el
fundamento de la exclusién de responsabilidad reside en el «papel
neutro o pasivo del intermediario en relacién con los datos prove-
nientes de tercero», lo 16gico es aplicarla a todo aquél que presta
servicios de intermediacion, pues resulta absurdo que se aplique un

136 Una politica austriaca, tras solicitar a Facebook sin éxito que retirara comenta-
rios difamatorios publicados por un usuario de Facebook contra ella, ejercité una accion de
cesacion que dio lugar a la adopcién de medidas cautelares. La STJUE analiza si es contra-
ria a la Directiva una orden judicial que imponga al proveedor de servicios de almacena-
miento la obligacién de eliminar contenidos idénticos o similares a los declarados previa-
mente ilicitos y con alcance mundial. Estima que tal orden no serfa contraria a la Directiva
y no implicaria una obligacion general de supervision.

137 En esta sentencia, que acumula dos asuntos, el TJUE dilucida si es aplicable la
exencion de responsabilidad prevista en el articulo 14 de la Directiva a una plataforma de
intercambio de videos, como es Youtube, para concluir afirmativamente. Vid. DE MIGUEL
ASENSIO, 2022, pp. 299, 333 y 334.

133 Hay quien, como GRIMALT, 2011 a), p. 278, estima que la Ley de Prensa e
imprenta, como norma especial, es de aplicacién preferente a la LSSI, al menos cuando la
actividad que podria ser calificada como servicio de intermediacién forma parte de la
estructura del periddico. Lo determinante para aplicar esta ultima norma debe ser, sin
embargo, si el medio de prensa actia 0 no como mero intermediario y sin ejercer las facul-
tades de control y supervisién propias de un editor. En este sentido, LOPEZ RICHART, Derecho
Privado y Constitucion, 2012, pp. 157 y 164; DE MIGUEL ASENsIo, 2022, pp. 302 y 303.

139 El caracter remunerado resulta del articulo 2.a) de la Directiva 2000/31, que se
remite al articulo 1.2 de la Directiva 98/34, modificada por la Directiva 98/48. La Ley
espaiola, define en el anexo I, letra a), los servicios regulados en la misma como aquellos
que se prestan normalmente a titulo oneroso o que, si no son remunerados, constituyen una
actividad econémica para el prestador. E1 RSD se aplica, igualmente, tal y como se des-
prende del articulo 3, letra a) —que, para definir la nocién de «servicio de la sociedad de
informacién», se remite al articulo 1.1.b) de la Directiva 2015/1535— a servicios «presta-
dos normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica, y a peti-
cién de un destinatario a titulo individual» (cfr. Cdo. 5).

140 TLa STS de 9 diciembre de 2009 (RJ 2019/231) advierte sobre ello. En el resto de
sentencias del TS sobre la materia se aprecia que las instancias previas no entran a valorar
si el alojamiento de datos es remunerado o implica una actividad econémica. Vid., en este
sentido, DE MIGUEL, 2022 pp. 340 y 341.
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régimen de responsabilidad mads estricto a quien no obtiene rendi-
miento econdémico de dicha actividad 141.

Pues bien, cuando un sujeto ve lesionado sus derechos al honor,
la intimidad o la imagen a través de una red social, o de un «servi-
cio equivalente» (web, blog, foro, etc.), podra ejercitar una accién
de responsabilidad frente al proveedor de la red o el sujeto titular
de la web, blog o foro de que se trate. También podra solicitar otras
medidas de tutela previstas en el articulo 9 LO 1/1982 como la
accion de cesacion, dirigida a la retirada de los contenidos por
parte del prestador del servicio de almacenamiento de datos o, en
su caso, la publicacidn de la sentencia condenatoria en la red o pla-
taforma de que se trate!42. Para que sus pretensiones tengan €xito
serd necesario, en primer término, que el comportamiento lesivo
llevado a cabo por quien utiliza el servicio de almacenamiento de
datos pueda ser calificado como una intromision ilegitima de
acuerdo con los criterios habituales de ponderacién, pues en caso
contrario no habra posibilidad de condena, como sucedi6 en el
supuesto resuelto por la STS 4 diciembre 2012 (RJ 2013/195) 143.
Constatdndose una intromision ilegitima, habrd que comprobar si
el prestador del servicio de alojamiento de datos puede quedar exo-
nerado de responsabilidad de acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 16 LSSI y, en adelante, con el articulo 6 RSD.

En este punto hay que recordar, como se ha avanzado con ante-
rioridad, que es opinién generalizada en la doctrina que las reglas
de exclusion de responsabilidad aplicables a los intermediarios no
son criterios de imputacion de responsabilidad de modo que dicha
responsabilidad deberd determinarse conforme a la norma que
resulte aplicable en funcién del bien juridico lesionado 4. En nues-
tro caso, por tanto, conforme al articulo 9 LO 1/1982. Sin embargo,
se observa que en la préctica judicial dichas reglas de exclusion
parecen utilizarse, en sentido inverso, como criterios de imputa-
cién de responsabilidad, en 1a medida que el incumplimiento de las
mismas puede considerarse como demostrativo de la «negligencia»

141 Asi, LOPEZ RICHART, Derecho Privado y Constitucion, 2012, pp. 160 y 161.
Considera igualmente, que debe aplicarse la exencién con independencia de que el servicio
de alojamiento de datos constituya una actividad econémica PEGUERA PocH, 2007. pp. 217
y 218; DE MIGUEL ASENSIO, 2022, p. 339.

142 Asi ocurre en la generalidad de los casos resueltos por las sentencias analizadas.

143 T.a SGAE demando al titular de un blog en el que terceros habian vertido criticas
que, en opinién de la entidad demandante, vulneraban su derecho al honor. El TS casé la
sentencia condenatoria de la AP por entender que no se habfa producido tal vulneracién ya
que las expresiones vertidas —en un contexto de critica social hacia la actividad de dicha
entidad— estaban amparadas por la libertad de expresion.

144 Vid. nota 15.
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del prestador del servicio de alojamiento de datos!45. Esto supone
que se presupone, de manera implicita, que el prestador del servi-
cio de intermediacién debe haber actuado negligentemente al
albergar los contenidos ajenos!46. Es decir, si bien la existencia de
una intromision ilegitima permitiria imputar directamente respon-
sabilidad al proveedor del contenido ilicito de acuerdo con el
articulo 9 LO 1/1982, no ocurre lo mismo con quien pone los
medios técnicos que facilitan la comision de la intromision, pues se
entiende que este tltimo no incurrird en responsabilidad a menos
que el hecho de albergar tales contenidos pueda considerarse un
comportamiento negligente 147.

De acuerdo con el articulo 16 LSSI y con el articulo 6.1 RSD,
que establece similares condiciones !4, para que opere la exonera-
cion de responsabilidad es necesario: a) que el prestador de servi-
cios de almacenamiento no tenga «conocimiento efectivo» de que
la informacién almacenada es ilicita o lesiona bienes de un tercero;
b) que, si tiene tal conocimiento, «actie con diligencia para retirar
los datos o hacer imposible el acceso a ellos».

Por lo que respecta a la nocién de «conocimiento efectivo» es
sabido que la ley espaiola se aparta en cierta medida de lo estable-
cido en el articulo 14 de la Directiva 2000/31 (que exige que el

145 Asf lo indican CAVANILLAS MUGICA, 2007, p. 110, nota 1; GRIMALT, 2011, b),
pp. 173 y 174; LOPEZ RICHART, Derecho Privado y Constitucion, 2012, p. 154; también
2020, p. 387; CHAPARRO MATAMOROS, 2019, pp. 113 y 114, nota 36; DE MIGUEL ASENSIO,
2022, pp. 314y 315.

146 Para Busto LAGO, 2014, p. 670, las reglas de exoneracion de la LSSI «precisan
el canon de diligencia» en orden a definir «en qué supuestos es posible la imputacion sub-
jetiva de la responsabilidad» del prestador de servicios de alojamiento.

147 En este sentido, vid. GRIMALT, 2011, b), pp. 172-174 y en particular p. 174. En la
préctica esta cuestion puede ser relevante. Si se entiende que la responsabilidad del inter-
mediario deriva de la propia existencia de la intromisién, probada ésta corresponderia al
demandado demostrar que se dan las condiciones necesarias para excluir su responsabili-
dad. Si se entiende, por el contrario, que el prestador de servicios de alojamiento debe
haber actuado de manera culposa o negligente ex articulo 1902 CC, corresponderia a la
victima demostrar que este ultimo actud negligentemente, esto es, que hubo «conocimien-
to efectivo» de la existencia de contenidos ilicitos o lesivos y que, pese a ello, el demanda-
do no actué diligentemente retirando tales contenidos. Vid. CLEMENTE MEORO, 2003,
p- 78; Busto LacGo, 2014, p. 703; CHAPARRO MATAMOROS, 2019, p. 108.

148 E] articulo 6 RSD viene a establecer los mismos requisitos para la exclusién de
responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento, con la salvedad que se
indica en su parrafo tercero. Asi, segiin este precepto el prestador de servicios de aloja-
miento no serd responsable a condicion de que «a) no tenga conocimiento efectivo de una
actividad ilicita o de un contenido ilicito y, en lo que se refiere a solicitudes de indemniza-
cién por daflos y perjuicios, no sea consciente de hechos o circunstancias que pongan de
manifiesto la actividad ilicita o el contenido ilicito, o b) en cuanto tenga conocimiento o
sea consciente de ello, el prestador de servicios actie con prontitud para retirar el conteni-
do ilicito o bloquear el acceso a este». En el parrafo 3.° del precepto se dispone, sin embar-
g0, que la exclusion de responsabilidad no sera aplicable cuando se trata de plataformas
que permitan la celebracién de contratos a distancia si presentan la informacién de modo
que el consumidor medio pueda creer que la informacién, producto o servicio es propor-
cionado por la propia plataforma o por alguien que actia bajo su autoridad o control.
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prestador «no tenga conocimiento de hechos o circunstancias por
los que la actividad o informacién revele su carécter ilicito»), y
parece identificar el conocimiento efectivo con la existencia de una
resolucion de un «érgano competente» declarando el caricter ilici-
to o lesivo de los datos o la informacién de que se trate 149, La juris-
prudencia, sin embargo, desde la STS de 9 de diciembre de 2009
(RJ2010/131) 159 ha venido manteniendo una interpretacién amplia
de la nocién de conocimiento efectivo, afirmando que seria contra-
rio a la Directiva restringir las posibilidades de obtener tal cono-
cimiento, lo que extenderia correlativamente el &mbito de la exen-
cién. Asi, ha estimado que cabe probar el conocimiento efectivo a
partir de hechos o circunstancias que permiten la «aprehension de
la realidad».

Uno de esos medios de conocimiento efectivo es, logicamente,
la notificacion del interesado advirtiendo de la existencia de conte-
nidos lesivos para sus derechos de la personalidad, notificacién
que, como observa la doctrina, debe ser lo suficientemente precisa
para que el prestador pueda advertir el cardcter ilicito de los datos
alojados —su caracter difamatorio en el caso habitual de lesion del
derecho al honor-'31. Asi se deduce, por otra parte, de la menciona-
da STJUE de 22 de junio de 2021, C-682/18 y C-683/18, Youtube y
Cyando, que indica que para obtener un «conocimiento efectivo»
la notificacién debe contener datos suficientes como para permitir
al operador de la plataforma, asegurarse, «sin un examen juridico
en profundidad» del cardcter ilicito de esa comunicacion (parr. 116).

149 Ello ha llevado a algtin autor a entender que la tnica forma de conocimiento
efectivo es la resultante de una resolucion judicial o administrativa. Vid. CAVANILAS
Muaica, 2007 pp. 112 ss. (aunque finalmente opta por una solucién de compromiso).

150 En el supuesto enjuiciado por esta sentencia la SGAE demandé a la Asociacién
de internautas porque en su pagina web se encontraban alojadas otras direcciones de inter-
net que contenian comentarios lesivos para su derecho al honor. En particular una de esas
direcciones de internet tenfa como titulo de dominio www.putasgae.es, La Asociacion de
internautas alegé en su favor que no habia tenido conocimiento efectivo de las opiniones o
informacion suministrada en esas direcciones, no habiendo recibido ninguna resolucién
judicial que declarara su ilicitud. EI TS afirmé en esta sentencia que una interpretacién
restrictiva dirigida a reducir injustificadamente las posibilidades de obtencién del cono-
cimiento efectivo de la ilicitud de contenidos no era conforme a la Directiva, afiadiendo
que el propio articulo 16 (al final de su apartado 1) deja a salvo la posibilidad de obtener el
conocimiento por otros medios. En este caso concreto considerd que cabia deducir el cono-
cimiento de la demandada del mero titulo del dominio (putasgae.es) que, desde su punto de
vista, era medio adecuado «ex re ipsa» para revelar el tenor injurioso de los datos alojados.
Esta interpretacion amplia del articulo 16 LSSI es reiterada por las sentencias posteriores.
Cfr. SSTS de 18 de mayo de 2010 (RJ 2010/2319); de 10 de febrero de 2011 (RJ 1022/313);
de 4 de diciembre de 2012 (RJ 2013/195); de 26 de febrero de 2013 (RJ 2013/2580);
de 7 de enero de 2014 (RJ 2014/773); de 5 de mayo de 2016 (RJ 2016/2451); de 2 de junio
de 2020 (RJ 2020/1541); de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/1946).

151 CAVANILLAS MUGICA, 2007, p. 116; RUBf PUIG, Indret, 2010, pp. 16 ss.; GRIMALT,
2011,b), p. 194; L6PEZ RICHART, Derecho privado y Constitucion, 2012, p. 176; CHAPARRO
MATAMOROS, 2019, p. 139.
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Y asi lo recoge ahora el articulo 16 RSD que regula los «mecanis-
mos de notificacién y accién» que deben implementar los presta-
dores de servicios de alojamiento de datos!52. De hecho, la imposi-
bilidad de apreciar facilmente la ilicitud de los contenidos ha
llevado a excluir la responsabilidad del prestador de servicios de
intermediacion en la STS de 4 de marzo de 2013 (RJ 2013/3380),
aunque en este caso el demandado fue un proveedor de enlaces 3.

Por consiguiente, si el prestador de servicios de alojamiento
obtiene conocimiento efectivo de la existencia de una intromisién
ilegitima mediante la notificacién del interesado y no retira los
contenidos lesivos, incurrird en responsabilidad. Ejemplo de ello es
la STS de 2 de junio de 2020 (RJ 2020/1541). En este caso pese a
haber recibido la entidad demandada dos solicitudes de supresion
de los comentarios lesivos para el derecho al honor del afectado, no
atendi6 a tales requerimientos actuando, por tanto, negligentemen-
te (art. 16.1.b LSSI) 154,

Ahora bien, hay que observar que en la practica el TS ha venido
deduciendo la existencia de conocimiento efectivo no sélo de la
comunicacion del interesado advirtiendo de la existencia de comen-
tarios ofensivos o informacion lesiva para su derecho al honor y
solicitando su retirada, sino también de la mera «posibilidad de

152 Dicho precepto, ademds de obligar a los prestadores de servicios de alojamiento
de datos a establecer mecanismos de notificacién de contenidos ilicitos, enuncia los ele-
mentos que deberfa incluir cualquier notificacién, para indicar a continuacién (parrafo 3)
que se considerard que las notificaciones proporcionan un «conocimiento efectivo» cuando
«permitan a un prestador diligente de servicios de alojamiento de datos determinar, sin un
examen juridico detallado, que la informacién o la actividad pertinentes son ilicitas».

153 La demanda se dirigi6 contra Google por permitir enlaces a distintas webs infor-
mativas en las que se contenian articulos en los que se implicaba al demandante en la
operacién Malaya. El actor envi6 diversas notificaciones a Google aduciendo la falsedad
de los hechos y solicitando la retirada de los enlaces. También le advirtié de la existencia
de un procedimiento judicial, pero no le remiti6 la resolucién. Asf las cosas, el TS, si bien
recoge la interpretacién amplia de la nocién de «conocimiento efectivo», considera que en
este caso la mera comunicacién a Google solicitando la retirada de la informacion no era
suficiente para obtener ese conocimiento ya que la informacion por si misma no revelaba
su cardcter ilicito ni Google podia inferir, de forma légica, la falsedad de la misma.

154 El demandante, concejal del Ayuntamiento de Marbella demandé a la entidad
titular de una pédgina web en la que se habia publicado una noticia sobre el elevado gasto
telefénico realizado durante el ejercicio de tal cargo, al hilo de la cual algunos usuarios
publicaron comentarios en los que se le tachaba de «ladrén» y de «hijo de puta». E1 TS
estimé que el primer término podria estar justificado por las circunstancias, pero no asi el
segundo, cuya ilicitud consider6 evidente, motivo por el cual considerd que no se daban los
requisitos para que operara la exencién de responsabilidad al no haber actuado el deman-
dado diligentemente retirando los datos en cuestién. A diferencia de lo que sucede en otras
sentencias que se exponen en este apartado, aqui la condena no se funda en la falta de
control de lo publicado. EI TS, de hecho, lo indica expresamente aclarando que la condena
se debe a que el demandado, tras conocer la ilicitud evidente de los insultos, no hizo nada
para retirarlos. Cabe observar, sin embargo, que la ilicitud de los comentarios (vertidos
sobre una persona que ejercia un cargo publico y en relacién con el mismo) no parece tan
evidente si se tiene en cuenta que el Juzgado desestimé la demanda por considerar que
carecian de entidad suficiente para constituir una intromision ilegitima en el derecho al
honor del actor.
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conocimiento» derivada del cardcter manifiestamente ilicito de los
contenidos alojados!3>, unido a la posibilidad técnica de controlarlos.

Hay casos en los que, junto con esas circunstancias, concurren
otros factores que podrian justificar la responsabilidad de la enti-
dad demandada. Asi ocurre en el supuesto resuelto por la STS
de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011/213) en la que se reprocha al
demandado que no cumpliera con el deber de informacién previsto
en el articulo 10 LSSI, impidiendo al demandante comunicarse con
€115 o en el caso examinado por la STS de 26 de febrero de 2013
(RJ 2013/2580), en el que el demandado rechazé el fax remitido
por el actor para advertirle del caricter lesivo de los comentarios
publicados 157,

Sin embargo, en otros casos la responsabilidad del demandado
parece fundarse en la mera posibilidad de controlar los contenidos
claramente ofensivos. Asi ocurre en el supuesto resuelto en la STS
de 7 de enero de 2014 (RJ 2014/773) que parece deducir la existen-
cia de conocimiento efectivo del simple hecho de que el titular del

155 En los casos en los que la ilicitud de la informacién alojada no pudo ser aprecia-
da por el prestador del servicio de alojamiento se le ha exonerado de responsabilidad. Es lo
que ocurre en la STS 18 mayo 2010 (RJ 2010/2319). Un abogado que tenia como cliente a
la Mutua Madrilefia Automovilista, demand¢ al titular de una pagina web denominada
«Quejas online» porque alguien, suplantando su personalidad, publicé una serie de comen-
tarios en los que acusaba a la Mutua de engafiar a sus clientes y obligarle a retrasar expe-
dientes. El actor comunic6 a la entidad demandada la suplantacion de personalidad ante lo
cual ésta retir6 los comentarios en cuestion. Pese a ello el afectado demand¢ al titular de la
web reclamando una indemnizacién y la publicacién de la sentencia. El TS considerd, sin
embargo, que, en este caso concreto, la sociedad demandada no habia podido conocer,
antes de la notificacién, que quien suministraba el contenido lesivo para el demandante era
una persona que utilizaba indebidamente su nombre. Dado que cuando tuvo conocimiento
de los hechos retiré los comentarios, no podia imputarsele negligencia alguna, ni, por
tanto, exigirsele responsabilidad.

156 E] actor demando al titular de una pagina web en la que, dentro de uno de sus
apartados, se habian vertido expresiones vejatorias contra €l y se publicaba un enlace a una
imagen manipulada en la que aparecia con la cabeza cortada. El demandado adujo en el
recurso su falta de conocimiento efectivo de los contenidos en cuestion. E1 TS, tras remitir-
se a la interpretacion del articulo 16 LSSI realizada por la STS 9 diciembre 2009, confirma
la conclusion de la AP, que habia considerado que los contenidos almacenados o enlazados
tenfan por si mismos valor revelador al ser patente su ilicitud. No obstante, también afiade
que el recurrente incumplié lo dispuesto en el articulo 10 LSSI. L6PEZ RiCcHART, 2020,
p- 413, al comentar esta sentencia, observa que, si bien podria argumentarse que es necesa-
rio el cumplimiento de las obligaciones impuestas en el articulo 10 LSSI para que el inter-
mediario pueda exonerarse de responsabilidad, no fue esta la linea argumental seguida por
el TS, que parece considerar acreditado el conocimiento efectivo de la ilicitud de los con-
tenidos.

157 En este caso se demanda a la editorial titular de un periddico por las opiniones
vertidas en el foro de su pagina web «el economista.es», al hilo de cierta noticia. E1 TS
considerd que el contenido de los comentarios vertidos en el foro era revelador de su ilici-
tud al ser los mensajes claramente ofensivos al honor del demandante, sin que, por tanto,
pudiera alegar éste desconocimiento. No obstante, luego afirma que, dado que el demanda-
do rehus6 recibir el fax remitido para conseguir la interrupcién de la difusion de los
comentarios, cabe concluir que incumplié su deber de diligencia. No queda claro realmen-
te en esta sentencia, si el elemento determinante de la responsabilidad fue el conocimiento
«presunto» del carécter ilicito de los contenidos o el rechazo del fax.
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foro pudiese llevar a cabo un control posterior de los contenidos
publicados en el mismo'38 y a ello alude, igualmente, la STS de 4
de diciembre de 2012 (RJ 2013/195), aunque en este caso se exo-
neré finalmente de responsabilidad al demandado por entenderse
que no se habia vulnerado el honor del actor!. Es mds, algunas
sentencias dan a entender que sobre aquél que crea un foro pesa un
deber de control y supervision sobre los contenidos alojados en el
mismo. Asi resulta de 1a mencionada STS de 26 de febrero de 2013
(RJ 2013/2580), que afirma que la entidad demandada, como titu-
lar de la web y creadora de un foro de debate abierto debi6 «extre-
mar las precauciones y ejercer un mayor control sobre las opinio-
nes y comentarios alojados» y lo mismo viene a decir, la STS de 5
de mayo de 2016 (RJ 2015/2451), aunque en este caso el foro con-
taba con un moderador que control6 efectivamente los contenidos
pero de manera contraria a los intereses del afectado !0, La STS
de 27 de abril de 2021 (RJ 2021/1946) llega a afirmar que quien
abre un chat anejo a una noticia que relata hechos luctuosos, gene-
ra un «riesgo objetivo» de que se publiquen comentarios ofensivos
o simplemente poco cuidadosos que acentien el dolor de las perso-
nas afectadas, lo que «aumenta el deber de supervision del respon-
sable de la pagina web» y, pese a que no existié ninguna solicitud
previa de retirada por parte de la afectada, condena al peridédico
demandado por considerar que «actud con pasividad» al no retirar

158 El titular de un negocio de informatica demando a la entidad titular de una pagina
web que alojaba diversos foros en los que se realizaron criticas ofensivas contra el actor y
su negocio, estimandose la demanda por el Juzgado y la AP. La AP argument6 que la inser-
cién de foros en paginas webs exige extremar el deber de control sobre los contenidos,
argumentacion que confirmé el TS aduciendo que, si bien el titular de la web no podia fil-
trar a priori la informacién publicada en los foros, contaba con sistemas de control, detec-
cién o moderacion de contenidos, que le habrian permitido reaccionar frente a los conteni-
dos lesivos, cosa que no hizo. Afiade ademas la sentencia que, aunque no se habia probado
que el actor hubiese reclamado mediante burofax, tampoco retiré los comentarios en cues-
tién tras su emplazamiento como demandado.

159 Esta sentencia, tras reiterar la interpretacién de «conocimiento efectivo» realiza-
da previamente por la jurisprudencia, afirma que el demandado, en principio, podia ser
declarado responsable de las criticas alojadas en su blog porque como titular de dicha
pagina web «tenia capacidad de disposicion sobre los contenidos incorporados a dicha
pagina por diferentes usuarios de internet» (FJ 7). No obstante, consider6 finalmente que
los comentarios en cuestion no vulneraban el derecho al honor de la SGAE.

160 A rafz de la participacién del demandante en la creacién de un nuevo partido
politico, se publicaron en la pagina web de IU Colmenar ciertos comentarios ofensivos
para su persona que excedian de la mera confrontacién politica. El demandante intenté
publicar en esa misma pagina web informacién desmintiendo las conductas que se le
imputaban, pero sus comentarios fueron censurados por el moderador. A la vista de ello
sefiala el TS que no podia alegarse la dificultad para controlar los contenidos publicados en
la web porque dicho control existi6 (y, por tanto, hubo también «conocimiento efectivo»).
Pese a que el moderador «a simple vista» podia apreciar el caracter difamatorio de las
expresiones vertidas en la web no reacciond contra ellas permitiendo que permanecieran
publicadas, al tiempo que censur6 los comentarios favorables al actor, lo que demuestra
que el control de contenidos no funciond correctamente.
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o hacer inaccesibles los comentarios en cuestion (cosa que tampo-
co hizo al recibir la demanda sino cuando se le notific6 la
sentencia) 16!,

De las resoluciones enunciadas se deduce que el TS considera
que quien permite alojar comentarios de otras personas en su blog
0 pagina web o crea un foro o un chat con el fin de que terceros
emitan sus opiniones sobre cierta cuestion tiene el deber de contro-
lar los contenidos de sus usuarios a fin de evitar la posible lesion
del derecho al honor ajeno 92, Si, pese a ser factible técnicamente
ese control (cosa que se presupone en los casos analizados), no se
lleva a cabo o no se realiza correctamente, el prestador del servicio
de alojamiento incurrird en responsabilidad por ser su actuacién
negligente. Para eludir la exencion de responsabilidad contenida
hasta ahora en el articulo 16 LSSI el TS ha ampliado enormemente
la nocién de «conocimiento efectivo», deduciéndolo de la mera
cognoscibilidad, al tiempo que ha utilizado, en ocasiones, argu-
mentos adicionales, como el incumplimiento del deber de informar
—STS de 10 de febrero de 2011 (RJ 2011/213)- la negligencia a la
hora de recibir la posible notificaciéon —STS de 26 febrero de 2013
(RJ 2013/2580)— o el hecho de no haber retirado la informacién
lesiva tras el emplazamiento sino tras la notificacion de la sentencia
—STS de 7 de enero de 2014 (RJ 2014/773), de 27 de abril de 2021
(RJ 2021/1946)-.

161 La actora demand¢ al periédico El Mundo a consecuencia de la publicacién por
éste de un reportaje en el que, ademas de relatar otras desgracias sufridas por la actora,
informaba de la muerte de dos de sus hijos a manos de su padre. En el chat anejo al articu-
lo periodistico los usuarios publicaron comentarios lesivos hacia la demandante, tildindo-
la, entre otras cosas, de «gafe». El TS, tras partir de la nocién amplia de «conocimiento
efectivo» y a pesar de que no hubo ninguna solicitud previa de retirada de contenidos,
considero responsable a la entidad demandada. Afirma el TS que el mero hecho de abrir un
chat anejo a una noticia que publicaba informacién que afectaba a una persona sin relevan-
cia publica previa, en la que se explicaban los tragicos hechos en que se habia visto involu-
crada «hacia previsible que pudieran publicarse comentarios ofensivos hacia ella que agra-
vasen su afliccién».

162 Asi se desprende también de la STS de 3 de noviembre de 2022 (JUR 2022/353350),
del Pleno, aunque en este supuesto no se aplicé la LSSI, que no fue invocada por ninguna
de las partes. La demandada, vecina de los demandantes, public6 en su perfil de Facebook,
de cardcter abierto, cierta informacién sobre un conflicto existente con los actores por la
realizacion de ciertas obras, al hilo de la cual otros usuarios, a los que la demandada insté
a participar y compartir contenidos, emitieron expresiones insultantes, burlas e incluso
amenazas contra aquéllos. Tanto el Juzgado como la AP consideraron que la demandada
debia responder de los insultos vertidos por terceros en su perfil. La recurrente adujo que
carecia de legitimacion pasiva, que le corresponderia, en todo caso, al «prestador de servi-
cios web». E1 TS afirmé que el titular de un perfil que permite comentarios de terceros no
puede desentenderse de lo que en €l se publica por el mero hecho de no ser su autor, ya que
tiene amplias facultades de administracién y control sobre ellos. En este caso, ademds, se
consider6 probado que la demandada habia tenido conocimiento de los comentarios ofen-
sivos ya que contestd y agradecié muchos de ellos y, sin embargo, eliminé otros de un
usuario que pedia sensatez y moderacion.
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Algunos autores consideran acertada la postura de la jurispru-
dencia en relacion con los foros, blogs o paginas webs que admiten
comentarios de terceros por entender que quien crea tales instru-
mentos, potencialmente lesivos para el derecho al honor de otras
personas, no puede desentenderse de su seguimiento. En la medida
que en tales casos no es posible, por lo general, identificar a los
autores de los comentarios, resulta 16gico que se impute responsa-
bilidad al intermediario que permite la difusién de la informacion
ilicita!63. Con independencia de la correccion de esta solucién
desde la perspectiva de la justicia material, la interrogante que
surge es si tal planteamiento es admisible a la luz del Derecho
comunitario, dado que tanto el articulo 15 de la Directiva como el
articulo 8 RSD prohiben imponer a los prestadores de servicios de
intermediacion una obligacion general de supervisién o una obli-
gacion general de realizar bisquedas activas de hechos o circuns-
tancias que indiquen la existencia de actividades ilicitas 164,

Para justificar la postura de los tribunales espafioles podria adu-
cirse, de un lado, que la prohibicién de una obligacion general de
supervision y la propia exencién de responsabilidad de los presta-
dores de servicios de intermediacién se basan en la idea de que
éstos no pueden ejercer un control exhaustivo sobre la ingente can-
tidad de informacion que almacenan sin alterar gravemente el fun-
cionamiento de internet!%5. Sin embargo, frente a lo que sucede
cuando se trata de servicios de «hosting» puro o de redes sociales
de ambito global, en el caso de paginas webs, foros, etc. habilita-
dos por concretas personas fisicas o juridicas, la informacién que
albergan es limitada. De ahi que, siendo distinto el punto de parti-
da, tenga sentido exigirles cierto control 1%. De hecho, de la juris-

163 En este sentido CHAPARRO MATAMOROS, 2019, pp. 131 y 132, texto y nota 72;
DE MIGUEL ASENSsIO, 2022, pp. 303 y 359. HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 66, parece
considerar determinante a estos efectos el que se incorpore o no un sistema efectivo de
identificacién de usuarios. Si no se hace asi opina que «no seria descabellado» pensar que
la «red social» debe responder por la intromisién ilegitima que puedan cometer quienes
publican en ella comentarios o mensajes. Otros autores, como GRIMALT, 2017, cit.,
pp. 74-76, estiman también que quien aloja datos de terceros en su blog, muro de Face-
book, etc., debe vigilar lo que se publica en ellos y retirar los contenidos que puedan lesio-
nar derechos de terceros.

164 DE MIGUEL ASENSIO, 2022, p. 342, parece entender que si, pero no aclara como
se compatibiliza, limitdndose a afirmar que la concrecién de las implicaciones del articu-
lo 15 de la Directiva cuando se trata de actividades que van unidas a un elevado riesgo de
presencia de contenidos ilicitos requiere un analisis casuistico.

165 Vid. CLEMENTE MEORO, 2003, pp. 40, 41, 21, texto y nota 129; Busto Laco, 2014,
pp. 627 ss.

166 Tomando como base la opinién de CLEMENTE MEORO, 2003. p. 99, que sefiala
que cuando se almacena gran cantidad de datos es comprensible que el prestador del servi-
cio no conozca la informacion ilicita almacenada, incide en esta cuestion CHAPARRO
MATAMOROS, 2019, p. 118. HERRERA DE LAS HERAS, 2017, p. 60, observa, asimismo, que
«no se puede aplicar el mismo rasero a las webs que a las redes sociales» ya que el nimero

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1297-1374



1348 Maria José Santos Moron Estudios Monogrdficos

prudencia del TEDH se desprende que la postura mantenida por los
tribunales espafioles no es aislada'¢? y la doctrina pone de mani-
fiesto la tendencia existente, no solo en Espafia, sino también en
otros paises europeos, a imponer, con frecuencia judicialmente,
deberes de diligencia al intermediario'®. En los supuestos en que
el contenido de los posibles comentarios de los usuarios viene pre-
determinado por el responsable del foro, web, etc., de que se trate
(por ejemplo, cuando se habilitan espacios especificos para comen-
tar cierta noticia, asunto, o manifestar quejas sobre ciertas personas
o entidades) cabria aducir también que no se da la neutralidad 1
(Cdo. 42 de la Directiva; Cdo. 18 RSD) que es presupuesto necesa-
rio para que opere la exencién de responsabilidad 70,

En cualquier caso, no parece que este «deber» de controlar los
contenidos que vierten los usuarios pueda hacerse extensible con
caricter general a las redes sociales propiamente dichas (dada la
ingente cantidad de datos que manejan y la imposibilidad de impo-

de usuarios hace que el conocimiento efectivo por parte de los prestadores de servicios de
las webs sea muchisimo mds sencillo que el de las redes sociales.

167 En el supuesto resuelto por la STEDH 16 junio 2015, caso Delfi versus Estonia,
(JUR 2015/156017), los tribunales estonios condenaron a un portal de noticias a conse-
cuencia de las amenazas e insultos vertidos contra el accionista de una empresa, al hilo de
un articulo, por los usuarios del portal. Consideraron que la actividad del portal de noticias
no era puramente técnica y pasiva y que las medidas que habia adoptado para proteger los
derechos de la personalidad ajenos no eran suficientes, pues tendria que haber detectado
los contenidos ilicitos retirdndolos inmediatamente. El TEDH aval6 la decisién de los tri-
bunales internos, concluyendo que no suponia una injerencia desproporcionada en la liber-
tad de expresion. La STEDH de 2 de febrero de 2016, caso Magyar Tartalomszolgdltaték
Egyesiilete y Index.Hu ZRT contra Hungria (TEDH 2016/25), en un supuesto similar, esti-
mo, sin embargo, que violaba el articulo 8 de la Convencién la condena por parte de los
tribunales hingaros a dos portales de noticias a consecuencia de los comentarios vertidos
por los usuarios, pero la diferencia con el caso anterior es que los comentarios en cuestion
no eran claramente ilicitos, pudiendo considerarse amparados por la libertad de expresion.
De hecho, la sentencia reitera que los portales de noticias de internet, tal y como se afirmé
en el caso Delfi, «deben asumir obligaciones y responsabilidades» (parrafo 62). Por su
parte la STEDH de 2 de septiembre de 2021, caso Sdnchez contra Francia (TEDH
2021/108) mantuvo la condena (en este caso penal) de los tribunales franceses al titular de
un muro de Facebook que permitia insertar comentarios con acceso publico, como conse-
cuencia de los comentarios de contenido racista publicados por un usuario. Para los tribu-
nales franceses sobre el demandado pesaba una obligacién de controlar los contenidos
publicados en su muro y el TEDH considera legitimo que se impongan obligaciones espe-
cificas a quien decide hacer accesible al publico los contenidos publicados en su muro
(pérrafo 100).

168 ARROYO AMAYUELAS, 2020, pp. 376 y 382.

169 Sobre la neutralidad como presupuesto de las exenciones de responsabilidad vid.
L6PEZ RICHART, Derecho privado y Constitucion, 2012, pp. 161 ss.; DE MIGUEL ASENSIO,
2022, pp. 335 ss.

170 Asi, por ejemplo, en relacion con la citada STS de 26 de febrero de 2013 (RJ 2013/2580),
observa LOPEZ RICHART, 2020, p. 414, que quizds la decision del tribunal podria justificar-
se atendiendo a las circunstancias concurrentes ya que el foro venia predeterminado de
forma peyorativa para el demandante por el titulo asignado, por lo que el demandado no
era totalmente «neutral» respecto de su contenido.
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nerles una obligacion general de supervision!7!) ni que, respecto de
estas plataformas, pueda presumirse el conocimiento efectivo por
el mero hecho de que sus usuarios publiquen expresiones clara-
mente difamatorias!72.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el RSD, con el fin de
no desincentivar a los prestadores de servicios de intermediacion
para que adopten medidas de deteccién de contenidos ilicitos (Cdo. 26)
dispone en su articulo 7 que el mero hecho de que un prestador
haya realizado investigaciones de buena fe, o adoptado medidas
dirigidas a detectar, identificar y retirar contenidos ilicitos no impi-
de acogerse a las exenciones de responsabilidad previstas en los
articulos precedentes para los servicios de transmision, memoria
caché y, por lo que aqui interesa, almacenamiento de datos. ;Como
conciliar esta regla con la postura que viene manteniendo en nues-
tro pais el TS?. Del Considerando 26 parece deducirse que lo que
se pretende es evitar que el establecimiento de mecanismos preven-
tivos de deteccion de contenidos ilicitos lleve a negar la neutralidad
de la actividad del intermediario, pero nada mas!73. Por ello cabe
pensar que si, habiéndose adoptado medidas de deteccidn de conte-
nidos ilicitos, estas no son suficientes o son fallidas, puede consi-
derarse, en casos concretos como los enunciados con anterioridad,
que no ha de operar la exclusion de responsabilidad porque el
intermediario debia haber tenido conocimiento de la ilicitud de los
contenidos y, por consiguiente, haberlos retirado.

Al margen de lo indicado, de lo expuesto se desprende que el
sujeto que ve lesionados sus derechos de la personalidad a través
de una red social o un servicio equivalente puede dirigirse contra el
proveedor de la red social o el responsable de dicho servicio (blog,
foro, etc.) a fin de que retire el contenido lesivo. De hecho el
articulo 16 RSD, como ya se ha indicado, obliga a los prestadores

171 Recuérdese que la STJUE 16 febrero 2012, C-360/10, Netlog, consideré que era
contrario a la Directiva imponer al operador de una red social una obligacién de filtrado
general para todos sus usuarios, de caracter preventivo y por tiempo ilimitado, con el fin de
evitar la posible vulneracion de derechos de autor.

172 Cuestion distinta es la responsabilidad en que puedan incurrir por incumplimien-
to de las obligaciones impuestas por el RSD a los prestadores de servicios de alojamiento,
como el establecimiento de mecanismos efectivos de notificacién de contenidos ilicitos ya
mencionado (art. 16.1 RSD) u otras obligaciones aplicables a las plataformas en linea de
gran tamafio (cfr. arts. 33 y ss. RSD) como el establecimiento de medidas de reduccién de
riesgos (art. 35 RSD).

173 Segtin el Cdo. 26 «... Por consiguiente, las actividades y medidas que un deter-
minado prestador pueda haber adoptado no deben tenerse en cuenta a la hora de determinar
si el prestador puede acogerse a una exencion de responsabilidad, en particular en lo que
se refiere a si presta su servicio de forma neutra, y, por tanto, puede quedar sujeto al dmbi-
to de aplicacion de la disposicion pertinente, sin que este criterio implique no obstante,
que el prestador pueda necesariamente acogerse a ella. Las acciones voluntarias no deben
utilizarse para eludir las obligaciones de los prestadores de servicios intermediarios en
virtud del presente Reglamento» (los subrayados son mios).
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de servicios de alojamiento de datos a establecer mecanismos para
notificar contenidos ilicitos !74. Ahora bien, para que el prestador
del servicio atienda su peticion serd necesario que la solicitud sea
suficientemente precisa y resulte evidente la ilicitud del contenido
en cuestion (cfr. art. 16.3 RSD) —es decir, su caracter de intromi-
sidn ilegitima—!73. De otro modo el prestador del servicio de inter-
mediacidn no incurrird en responsabilidad por no acceder a tal
peticion.

En cualquier caso, ademads de exigir responsabilidad al presta-
dor del servicio de almacenamiento de datos que no retira los con-
tenidos ilicitos, la victima podrd solicitar que se recaben otras
medidas de tutela, pudiendo, en particular, ejercer la accion de
cesacion dirigida a obtener su retirada. Tanto en la Directiva como
en el RSD se presupone que el éxito de estas otras medidas es inde-
pendiente de que se den las condiciones para considerar al provee-
dor del servicio de alojamiento responsable del dafio (cfr. Cdo. 45
Directiva 2000/31; Cdo. 25 RSD). Por ello a tal efecto solo sera
necesario que el contenido de que se trate conlleve una intromision
ilegitima en el derecho de la personalidad del interesado. Por otra
parte, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, la accién de
cesacion puede estar dirigida tanto a poner fin a la infraccién exis-
tente como a evitar infracciones futuras (STJUE de 12 de julio
de 2011, C-324/09, L’Oreal) y puede pretender no sélo la retirada
o bloqueo de los contenidos declarados ilicitos sino también la reti-
rada de contenidos idénticos o similares (STIUE de 3 de octubre
de 2019, C-18/18, E.G.P v. Facebook17%).

174 Ademas, en caso de que procedan a su bloqueo o retirada, deben informar de los
motivos de su decision a los afectados (art. 17). Vid. al respecto, Cdos. 53 y 54.

175 Conviene tener en cuenta que la ilegitimidad de la intromision es relativamente
facil de detectar cuando se trata de expresiones difamatorias. No lo es tanto, sin embargo,
cuando es consecuencia de la imputacién de hechos falsos. En tal hipdtesis para que pueda
considerarse evidente la ilicitud de la informacién publicada seria necesario que se aporta-
ran pruebas al respecto. En caso de solicitarse la retirada de una imagen con base en el
incumplimiento de las condiciones previstas en el articulo 8.2 LO1/82 para fundamentar su
licitud, seria necesario, igualmente, justificarlo. Si la solicitud se basa en que se ha publi-
cado la imagen sin consentimiento del titular habria que acreditar que no hubo tal consen-
timiento. No obstante, también podria entenderse que la solicitud de retirada implica, en
cualquier caso, la revocacion del mismo [en este sentido GRIMALT, 2011, b), p. 189], por lo
que el prestador del servicio de intermediacién deberia atender tal peticion. Si se solicitara
la retirada de cierta informacién por lesionar la intimidad de quien se dice afectado (situa-
cién que tampoco parece que se dé con mucha frecuencia en la prictica) la evidencia o no
de la «ilicitud» dependera del tipo de informacién de que se trate.

176 En el caso enjuiciado por esta sentencia los tribunales internos habian dictado
medidas cautelares obligando a Facebook a bloquear el acceso a los comentarios difamato-
rios vertidos contra la demandante. El Tribunal remitente interrogé sobre la posibilidad de
imponer al intermediario una obligacién de eliminar contenidos idénticos a los declarados
previamente ilicitos, asi como la obligacién de suprimir contenidos similares. E1 TJUE
respondié afirmativamente, estimando que esto no implicaria una obligacién general de
supervision, si bien aclara que, por lo que respecta a contenidos similares, esto es as{ siem-
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En la medida que la LSSI 'y el RSD se limitan a establecer exen-
ciones de responsabilidad, quedando la responsabilidad de los
prestadores de servicios de almacenamiento sujeta a la normativa
interna que resulte aplicable, debe entenderse que el plazo para el
ejercicio de acciones frente a estos sujetos es el previsto en el
articulo 9.5 LO 1/1982177.

5. EL EJERCICIO DEL DERECHO AL OLVIDO FRENTE
A «SERVICIOS DE REDES SOCIALES Y SERVICIOS
EQUIVALENTES» (ART. 94 LOPD)

De las reglas de exoneracion de responsabilidad contenidas en
la LSSI y, asimismo, en el RSD, se deduce que quienes se sienten
perjudicados por contenidos publicados en la red pueden notificar
a los prestadores de servicios de almacenamiento el caricter «ilici-
to» 0 «lesivo» de tales contenidos con el fin de que procedan a eli-
minarlos!78. Ahora bien, el caracter lesivo o ilicito de los conteni-
dos publicados presupone que deben ser constitutivos de una
intromision ilegitima en los derechos de la personalidad del afecta-
do. Con independencia de esta facultad, la LO 3/2018 de Protec-
cioén de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, tras
reconocer el derecho al olvido frente a motores de busqueda
(art. 93) 17 ha regulado la posibilidad de ejercer el derecho al olvi-

pre que las diferencias en su formulacién no obliguen al prestador del servicio de aloja-
miento a realizar una apreciacion auténoma de su licitud. Comenta esta sentencia LOPEZ
RIcHART, 2020, cit., p. 421.

177" Lo mismo cabe decir respecto de la accién de cesacién y las demds medidas
previstas en el articulo 9 LO 1/1982. Respecto de la primera, del articulo 13 de la Directiva
como del articulo 9 RSD en relacién con el Cdo. 31 se desprende que las acciones de cesa-
cién (las 6rdenes de retirada o actuacién contra contenidos lesivos) se rigen igualmente por
el Derecho interno que resulte aplicable. Con todo, si se piensa que la responsabilidad de
los prestadores de servicios de almacenamiento no se basa en la mera existencia de la
intromision ilegitima, sino que es necesario ademads que hayan actuado negligentemente al
albergar los datos ajenos cabria plantearse la aplicacion del articulo 1968.2 CC. No obstan-
te, al ser este plazo de inferior duracién, no parece que vaya a favorecer mucho a la victima
a menos que se dedique repetidamente a interrumpir la prescripcion.

178 En caso contrario podran ejercitar las acciones previstas en el articulo 9
LO 1/1982, como la accién de cesacion y, en particular la accion de responsabilidad al no
darse las condiciones previstas para la exencion de responsabilidad.

179 Conviene advertir que el derecho al olvido puede ejercitarse: a) frente a motores
de bisqueda, que fue el supuesto consagrado en la conocida STJUE 13 mayo 2014, Caso
Google Spain, C 131/12; b) frente a redes sociales y servicios equivalentes y c) frente a
medios de prensa de caracter digital, tal como ha admitido la jurisprudencia espafiola —STS
de 15 de octubre de 2015, RJ 2015/4417; STC 58/18-. Solo en el segundo supuesto el
derecho al olvido conlleva, propiamente, la supresion de los datos personales en cuestion
en la web en la que se publicd. En el primer caso el derecho al olvido estd dirigido a la
eliminacién de enlaces de una lista de resultados y, en el tercero, su estimacién no determi-
na la supresion de los datos personales en la fuente originaria sino la adopcidn, por parte
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do frente a los proveedores de redes sociales y servicios equivalen-
tes. A través de este mecanismo el interesado (siempre que sea per-
sona fisica!89) puede obtener la supresion de contenidos que les
afecten y que hayan sido publicados por terceros en la red 8!, si se
dan los requisitos que se van a examinar a continuacién. Los conte-
nidos han de poder calificarse como «datos personales», pero, dada
la amplitud del concepto de «dato personal» 182, puede considerarse
como tal tanto la informacion lesiva para la intimidad de una perso-
na como la informacién o las opiniones 183 ofensivas o injuriosas
relativa a ella, e, igualmente, las imigenes o informacién gréifica
que permitan identificarla. Por otra parte, la peticién debe hacerse
al proveedor de la red social o responsable del servicio equivalente
(v. gr. titular de la pdgina web o blog en que se publican los conte-
nidos), que, en su calidad de «responsables del tratamiento» (vid.
Cdo. 18 RGPD), deben encargarse de eliminar los contenidos !84.
Debe tenerse en cuenta, no obstante, que el derecho al olvido,
que viene configurado en el Reglamento General de Proteccién de
datos (Reglamento UE 2016/679) como una modalidad del dere-
cho de supresidn o cancelacién de datos personales (art. 17), no
puede ejercitarse respecto de cualquier contenido publicado por un
usuario de una red social o un «servicio equivalente», ya que el
propio articulo 94.2 LOPD, en su inciso tercero, dispone que no
operard en relacion con datos facilitados «por personas fisicas en el
ejercicio de actividades personales o domésticas». Ello se explica
porque la normativa de proteccién de datos personales no se aplica

del medio de prensa, de medidas dirigidas a impedir la indexacién de la informacién.
Sobre ello, SANTOS MORON, RDC, 2022.

180 Adviértase que el derecho a la proteccion de datos personales solo se reconoce
respecto de personas fisicas (art. 1 RGPD y 1.a LOPD) por lo que, en rigor, y aunque el
articulo 94 LOPD alude a «toda persona», las personas juridicas no pueden ejercer el dere-
cho al olvido en relacion con «datos personales».

181 E] articulo 94.1 LOPD permite también a quien ha publicado voluntariamente
datos en una red social o servicio equivalente dirigirse contra el proveedor para solicitar la
eliminacién de los mismos, pero aqui nos interesa la posibilidad de ejercitar el derecho al
olvido respecto de contenidos publicados por terceros. Dejamos también al margen el
supuesto, contemplado en el articulo 94.3, de datos relativos a menores de edad.

182 Vid. lo indicado en la nota 12. Sobre el concepto de dato personal, por todos,
SANTOS MORON, 2020, pp. 24-27.

183 Que las opiniones, positivas o negativas, relativas a una persona identificable
pueden considerarse datos personales se desprende de la STJUE 20 diciembre 2017, caso
Nowak, C-454/16.

184 Segtin se deduce del articulo 95, y en particular de sus apartados 1y 3, es el
prestador del servicio quien debe proceder a eliminar los datos publicados (SANTOS
MORON, RDC, 2022, p. 99; SUAREZ EspPINO, 2022, pp. 390 y 399), afirmandose que dicha
obligacién de supresién constituye una obligacion de resultado (Diaz Diaz, 2021,
p. 2490). Corresponde, por otra parte, a los proveedores de redes sociales y servicios equi-
valentes proporcionar los medios para que los afectados puedan ejercer de forma agil y
sencilla su derecho al olvido (SUAREZ EsPINO, 2022, 399) aunque habria sido conveniente
que el precepto lo indicara expresamente, como hace el articulo 85 LOPD en relacién con
el derecho de rectificacion.
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a las actividades «exclusivamente personales o domésticas»
(cfr. art. 2.2.c) RGPD). Ha de tratarse por tanto de contenidos
publicados por un usuario gue actiie fuera del dmbito personal o
doméstico. En el caso de las redes sociales, foros, blogs, etc. suele
entenderse que el usuario actiia fuera de ese ambito si tiene un per-
fil abierto o un muy elevado nimero de contactos, o si utiliza la red
social con una finalidad comercial o profesional o como «platafor-
ma de colaboracion con una empresa» 185, Por consiguiente, esta
facultad no podra ser ejercitada para eliminar, por ejemplo, las afir-
maciones realizadas por un tercero en torno a nuestra persona, aun-
que las consideremos lesivas para nuestra intimidad o nuestro
honor, si las ha publicado en una cuenta de Facebook a la que solo
tiene acceso su grupo de amigos. Por el contrario, podra ejercerse
respecto de contenidos publicados por un usuario de la red sin res-
tricciones (por ejemplo, en una cuenta abierta de una red social o
en un foro o blog de acceso publico) o actuando con fines comer-
ciales o profesionales (por ejemplo, en Linkedin).

Déndose esta situacion ;en qué casos puede solicitarse la supre-
sion de informacién de cardcter personal en ejercicio de este dere-
cho? La conocida STJUE 13 mayo 2014 (caso Google Spain,
C-131/12), que consagré el derecho al olvido frente a motores de
bisqueda, establecié que debia operar tal derecho cuando la infor-
macion personal enlazada resultara inadecuada, inexacta, no perti-
nente o excesiva en relacion con los fines del tratamiento y el tiem-
po transcurrido, ya que un tratamiento inicialmente licito de datos
puede devenir, con el paso del tiempo, incompatible con la norma-
tiva de proteccion de datos 186, Y ello porque un tratamiento de esas
caracteristicas vulneraria los principios del tratamiento 187, que exi-
gen que los datos personales sean recogidos y tratados con fines
determinados; sean adecuados, pertinentes y no excesivos en rela-
cidn con esos fines; sean exactos y, en su caso actualizados; y se
conserven unicamente por el periodo necesario para el cumpli-
miento de los fines del tratamiento 8.

185 En este sentido SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 31 y 32. Vid. SUAREZ EspINo, 2022,
pp- 397 y 398; FERNANDEZ ACEVEDO, 2019, pp. 919 y 920; TRONCOSO REIGADA, 2013,
pp. 91, 92 y 94; también en Revista de Internet, Derecho y Politica, 2012, pp. 68 y 69.

186 Cfr. apartados 92-94 de dicha sentencia.

187 Estos principios estaban recogidos en el articulo 6 de la Directiva 95/46 y en el
articulo 4 LOPD 1999, bajo el calificativo de principios «de calidad de los datos». En la
actualidad estan consagrados en el articulo 5 RGPD, que no habla ya de «calidad» de los
datos sino solo de «principios relativos al tratamiento».

188 Asf, como pone de relieve la STJUE 13 mayo 2014, en su apartado 93, no sélo
serfa incompatible con la normativa de proteccién de datos un tratamiento de datos inexac-
to, sino también aquel tratamiento de datos que, aun siendo exacto, resulta innecesario para
los fines para los que se recogieron y trataron los datos, como sucede cuando los datos son
inadecuados, no pertinentes o excesivos, en relacion con esos fines y el tiempo transcurri-
do. Por eso, como observa la reciente STC 89/2022 de 19 de junio (FJ 3, b), este tltimo
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Pues bien, el articulo 94.2 LOPD, al igual que el articulo 93,
que regula el derecho al olvido «en bisquedas de internet», recoge
los criterios establecidos en la sentencia sefalada y permite exigir
la supresion de aquellos datos personales que resulten «inadecua-
dos, inexactos, no pertinentes, no actualizados o excesivos, o
hubieran devenido como tales por el transcurso del tiempo, tenien-
do en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron, el tiem-
po transcurrido y la naturaleza e interés publico de la informacién».

De acuerdo con dicho precepto, para determinar cuando los
contenidos publicados por terceros en la red pueden reputarse
incompatibles con la normativa de proteccion de datos hay que
tomar en consideracidn la finalidad del tratamiento de datos reali-
zado, el tiempo transcurrido y el interés publico de dicha informa-
cién. Asi, para valorar el caricter «inadecuado» «no pertinente» o
«excesivo» de los datos personales difundidos en la red hay que
tener en cuenta, en primer lugar, si se corresponden con la finalidad
perseguida con el tratamiento, pues, por ejemplo, para informar de un
suceso delictivo no es preciso difundir datos intimos de la victima,
ni para criticar la actividad de un sujeto, en ejercicio de la libertad
de expresion, es preciso emplear expresiones injuriosas. En segun-
do lugar, es necesario valorar el tiempo transcurrido, ya que puede
ocurrir que el cardcter inadecuado, no pertinente o excesivo sea
consecuencia del paso del tiempo, que provoca que los datos perso-
nales en cuestion dejen de ser necesarios para cumplir los fines del
tratamiento. Este segundo elemento, el transcurso del tiempo, esta
especialmente relacionado con el relativo al «interés ptblico» de
los datos personales en cuestion. La necesidad de tomar en consi-
deracion dicho interés publico se explica porque las libertades de
informacién y expresion constituyen un limite al derecho de supre-
sion de datos y, por consiguiente, al derecho al olvido (art. 17.3
RGPD). Asi, por ejemplo, mientras que puede tener interés publico
el informar en un foro o en un blog de précticas irregulares o dafii-
nas desarrolladas por un profesional, en cuyo caso no procederia el
derecho al olvido por estar amparado el tratamiento de datos en el
derecho a la libertad de informacion 89 [cfr. art. 17.3.a) RGPD]

supuesto queda englobado en el recogido en el articulo 17.1.a) RGPD —y anteriormente en
el articulo 12.b) de la Directiva 95/46— que reconoce el derecho de supresion de datos
cuando éstos no son necesarios para los fines para los que se recogieron o trataron.

189 Tanto la AN como el TS suelen desestimar el derecho al olvido cuando se preten-
de la supresion de enlaces a informacion sobre précticas profesionales irregulares de un
sujeto por considerarse que existe un interés de los potenciales usuarios de esos servicios
en contar con dicha informacién. Algo similar sucede cuando se trata de enlaces a comen-
tarios criticos sobre la actividad profesional del reclamante, salvo que se superen los limi-
tes de la libertad de expresion. Vid. SANTOs MORON, RDC, 2022, pp. 80-84. Conviene
advertir, no obstante, que la STC 89/2022, de 29 de junio, puede modificar la interpreta-
cién habitualmente realizada en los tribunales ordinarios. Esta sentencia mantiene un crite-
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carecerd de tal interés la informacion relativa a sus relaciones sen-
timentales, por lo que, ademds de vulnerar su derecho a la intimi-
dad, tal informacion podré considerarse «inadecuada» «no perti-
nente» o «excesiva» desde la perspectiva del derecho a la proteccion
de datos personales'?. Por otra parte, si bien la informacién, publi-
cada en una red social o servicio equivalente, sobre, por ejemplo, la
comision de un delito por cierta persona, puede considerarse en
principio de interés publico, el hecho de que el delito se haya
cometido 15 o 20 afios antes, puede hacer decaer la relevancia
publica de tal informacién, no estando, por tanto, justificado su
mantenimiento en la red a la luz de la finalidad perseguida con ese
tratamiento de datos!®1. De hecho, uno de los casos més tipicos de
ejercicio con éxito del derecho al olvido frente a motores de bus-
queda es aquel dirigido a obtener la eliminacién de enlaces a noti-
cias sobre delitos cometidos largo tiempo atras 192,

En cualquier caso, conviene advertir que, tanto de la jurispru-
dencia europea, como de las decisiones de los tribunales espaifioles
sobre el derecho al olvido!%3 se desprende que a la hora de valorar
si debe prosperar el derecho al olvido es fundamental la pondera-
cién de los derechos en conflicto, esto es, el derecho a la protec-
cién de datos personales y las libertades de informacién y expre-
sion, resultando de aplicacion al respecto la doctrina constitucional
sobre el conflicto entre la libertad de informacion y expresion y los

rio opuesto al sostenido por el TS (Sala 3.*) en su S de 17 septiembre 2020 (RJ 2020/3297),
que desestimo la pretension del demandante de eliminar enlaces a un foro en el que se
criticaba su actividad profesional por entender que existia un interés protegible de los
internautas en acceder a dicha informacién. Segiin el TC, el criterio del «interés general»
debe valorarse de modo mas estricto cuando se trata de buscadores, por lo que rechaza que
pueda considerarse de interés publico el tener acceso a informacién profesional relativa a
un sujeto privado. Mds fundado me parece, sin embargo, el voto particular emitido por los
magistrados discordantes, que sostiene que la nocion de interés general abarca en la actua-
lidad no solo lo relativo a la gestion de intereses comunitarios, sino también otras cuestio-
nes, como la experiencia en la prestacion de bienes y servicios, que forman parte esencial
de la opinién publica.

190 Téngase en cuenta que para que sea licito el tratamiento de datos personales es
necesario el consentimiento del interesado o que exista otra base de legitimacién de las
recogidas en el articulo 6 RGPD, base que en este supuesto no existiria.

191 Son significativas en este sentido la STS de 15 de octubre de 2015 (RJ 2015/4417)
y la STC 58/2018, relativas al ejercicio del derecho al olvido frente a un medio de prensa a
consecuencia de la publicacién en su hemeroteca digital de una noticia sobre sucesos acae-
cidos muchos afios antes. De dichas sentencias se desprende que la relevancia piiblica de
una noticia (que en el supuesto enjuiciado se referia ademds a personas que, salvo por su
condena por trafico de drogas afios atrds, carecian de relevancia ptblica) esta conectada
con su actualidad, de modo que cuando se refiere a hechos pasados puede desaparecer el
interés puiblico. Sobre ello, SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 104 ss.

192 Vid. SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 86 ss., 96.

193 La generalidad de las sentencias (en unos casos de la AN, en otros del TS,
Salas 1.% y 3.% segtin los casos) se pronuncian sobre el ejercicio del derecho al olvido frente
a motores de buisqueda o frente a medios de prensa de carécter digital. No existe todavia un
cuerpo de doctrina sobre el derecho al olvido en el 4mbito de las redes sociales y derechos
equivalentes.
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derechos a la intimidad y al honor!%4. Esto supone que, aunque en
principio para obtener, en ejercicio del derecho al olvido, la supre-
sién de los contenidos publicados en una red social o servicio equi-
valente por un tercero no serd necesario que tales contenidos sean
constitutivos de una intromision ilegitima en los derechos de la
personalidad del afectado (bastard con que los datos personales en
cuestion sean «inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actuali-
zados o excesivos» desde la perspectiva de la normativa de protec-
cion de datos) en la practica para que prospere el derecho al olvido
han de darse circunstancias similares a las necesarias para que
exista una intromision ilegitima.

Asi, si la informacién publicada en una red social o servicio
equivalente es de interés puiblico, como regla no podra ser elimina-
da en ejercicio del derecho al olvido, a menos, como se ha dicho,
que tal informacion haya devenido obsoleta y carente de relevancia
debido al transcurso del tiempo, en cuyo caso podra considerarse
que el tratamiento de datos es «inadecuado» «no pertinente» o
«excesivo» respecto de su finalidad inicial. Cuando se trata de
informacion relativa a précticas profesionales o comerciales irre-
gulares o de criticas a la actividad profesional de una persona, en
tanto puedan considerarse amparadas, respectivamente, en la liber-
tad de informacion y la libertad de expresion (siempre que la opi-
nién emitida no traspase los limites de esta ultima empleando
expresiones claramente insultantes u ofensivas), tampoco podra
obtenerse su supresion mediante la invocacion del derecho al olvido.

En cambio, si los datos publicados por un tercero en un red
social, un blog, foro, etc., contienen informacién personal de caric-
ter privado o intimo para el afectado, el ejercicio del derecho al
olvido debe llevar a su eliminacién, dado que en este caso no podra
ampararse el tratamiento de datos realizado en la libertad de infor-
macion!?. En este sentido, el derecho al olvido puede constituir un
instrumento 1til para que los usuarios —que, como hemos visto, no
suelen ejercitar en tales hipétesis acciones judiciales en defensa de
su derecho a la intimidad— puedan obtener la eliminacién de infor-
macion personal que les concierne y que haya sido compartida por
otros usuarios 1%, Lo mismo ocurrird cuando se trate de opiniones
criticas sobre una persona que carezcan de interés general 1°7 0 no
respeten el limite de la proporcionalidad. También podra ejercitar-

194 SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 75,78 y 79.

195 En esta hipétesis se estard ante un tratamiento de datos «inadecuado», «no perti-
nente» o «excesivo», ademds de ante un tratamiento carente de toda base de legitimacién
(art. 6 RGPD en relacién con el art. 17.1.d RGPD). SANTOS MORON, RDC, 2022, p. 103.

19 En esta linea SUAREZ EspiNo, 2022, p. 397.

197 Vid. supra, epigrafe 2.1.1.
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se el derecho al olvido para solicitar la eliminacién de imédgenes
del afectado publicadas por un tercero sin su consentimiento o
habiendo sido éste revocado1%.

A la vista de ello, cabria concluir que no hay gran diferencia
entre los supuestos en que, ante contenidos publicados en redes
sociales o servicios equivalentes, puede solicitarse al prestador de
servicios de almacenamiento la retirada de éstos con base en
la LSSI, y en adelante en el RSD, y los supuestos en que puede
solicitarse la eliminacién de tales contenidos en ejercicio del dere-
cho al olvido. Existe, sin embargo, una excepcion, que es el supues-
to en que los datos personales difundidos son inexactos, inexacti-
tud que puede ser originaria o puede deberse, en funcién de las
circunstancias, al transcurso del tiempo y la falta de actualizacién
de la informacién en cuestion. Por ejemplo, si se afirma que un
sujeto es moroso cuando, con posterioridad a la publicacion de esa
informacion, ha sufragado su deuda, la falta de actualizacién de tal
informacion determinard su inexactitud. Pero si se informa de que
se ha entablado un procedimiento penal contra un sujeto, el hecho
de que finalmente éste sea absuelto del delito en cuestion no deter-
mina propiamente la inexactitud de la informacién originaria, que
sigue siendo cierta !9,

El articulo 17 RGPD no contempla expresamente como causa
de ejercicio del derecho de supresion la inexactitud de los datos,
pero ello resulta del articulo 5.1.d) RGPD, que al consagrar el prin-
cipio de «exactitud» dispone que los datos personales de tratamien-
to deben ser exactos, y, en su caso, actualizados, debiendo supri-
mirse o rectificarse2% sin dilacién los datos personales que sean

198 Y no sélo porque de acuerdo con la LO 1/1982 para la utilizacién de la imagen
ajena es necesario, salvo en los supuestos del articulo 8.2, el consentimiento de su titular
sino porque, en la medida que la imagen de una persona constituye un «dato personal»,
para su tratamiento es necesario el consentimiento del afectado salvo que exista otra base
de legitimacion (art. 6 RGPD), consentimiento que puede ser revocado en cualquier
momento (art. 7.3 RGPD). La retirada del consentimiento al tratamiento de datos, es, por
otra parte, uno de los supuestos en que, segtn el articulo 17.1.b) procede el derecho de
supresion de datos personales.

La SAP 20 julio 2018 (JUR 2019/284984), antes mencionada, alude al «derecho al
olvido» en relacion con la solicitud de retirada de fotos del actor de las cuentas de redes
sociales de su expareja, aunque en este caso el demandante ejercit6 una accién por intromi-
sion en su derecho a la imagen.

199 Precisamente en relacién con este tipo de supuestos, la LOPD, en su articulo 86
(y en su articulo 85,2 segundo inciso, que viene a reiterar lo establecido en el articulo 86)
ha consagrado el «derecho a la actualizacién de informaciones en medios de comunicacion
digitales» (infra ep. 5).

200 E] derecho de rectificacion, recogido en el articulo 16 RGPD (y asimismo en el
articulo 14 LOPD) permite al interesado solicitar al responsable del tratamiento que se
rectifiquen los datos personales inexactos que le conciernan, demostrando, en su caso, su
inexactitud. En teoria este derecho podria ejercitarse frente al responsable de la red social
o servicio equivalente en tanto responsable del tratamiento de datos llevado a cabo por los
usuarios (vid. Cdo. 18 RGPD) siempre que éstos actien fuera de su esfera personal o
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inexactos con respecto a los fines que se tratan. De ahi que en la
LOPD, de acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia europea
sobre derecho al olvido, se incluya la «inexactitud» de los datos
personales como supuesto de ejercicio del derecho al olvido, tanto
frente a motores de busqueda (art. 93)2°! como frente a los respon-
sables de redes sociales y servicios equivalentes (art. 94).

De interés al respecto es la STS 3.* de 11 de enero de 2019
(RJ 2019/8), que, en relacién con el ejercicio del derecho al olvido
frente a un motor de busqueda, estima la solicitud de retirada de
enlaces?02 a una noticia publicada en el Pais que contenia datos
inexactos 293, con independencia de la diligencia empleada a la hora
de contrastarlos. Aunque la entidad demandada (Google Inc.),
recurrié ante el TS aduciendo que la noticia era veraz y de interés
publico, el Alto Tribunal concluyé que debe operar el derecho al
olvido digital «en aquellos supuestos en que la informacién que es
objeto de difusion y cuya localizacion se obtiene a través de moto-
res de buisqueda contenga datos inexactos que afectan en lo sustan-
cial a la esencia de la noticia».

Aunque esta sentencia se refiere al supuesto en que el derecho
al olvido pretende la eliminacién de enlaces de una lista de resulta-
dos, de la misma cabe deducir que mediante el ejercicio de esta
facultad derivada de la normativa de proteccion de datos persona-
les puede obtenerse la supresion de datos personales inexactos,
publicados en redes sociales o servicios equivalentes, con indepen-
dencia de que quien los haya publicados haya actuado o no diligen-
temente. Es decir, el cumplimiento del canon de veracidad, enten-
dido como diligencia a la hora de contratar la informacion, si bien
excluye la existencia de una intromision ilegitima en el derecho al
honor del afectado, no seria suficiente para permitir la subsistencia
de los datos personales inexactos en la red.

De acuerdo con lo expresado cabe concluir que el derecho al
olvido consagrado en el articulo 94 puede ser particularmente util
para obtener la eliminacion de contenidos publicados en la red que

doméstica. No obstante, al prever la ley espafiola que en este caso puede ejercerse el dere-
cho al olvido frente al responsable de la red social o servicio equivalente, no parece nece-
sario acudir al articulo 16 RGPD. Sobre esta cuestién vid. ep. 5.

201 Vid. GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, 2020, p. 385.

202 Recuérdese que cuando el derecho al olvido se ejercita frente a motores de bus-
queda no lleva consigo, propiamente, la cancelacion o supresion de los datos personales en
cuestion (que pueden subsistir en la web enlazada) sino la desindexacion o retirada del
enlace de la lista de resultados. En cambio, el ejercicio de este derecho frente a las redes
sociales y servicios equivalente esta dirigido a la supresion de los datos en ellas publicados.

203 En dicho periddico se informaba de que el interesado, un funcionario que traba-
jaba como jefe forestal, habia sido sorprendido por Agentes de Medio Ambiente ejerciendo
la caza furtiva, por lo que habia sido sancionado. Lo cierto era, sin embargo, que el funcio-
nario formaba parte de una cuadrilla autorizada para el ejercicio de la caza, debiéndose la
sancién impuesta a un enfrentamiento con agentes de medio ambiente por otros motivos.
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contienen informacién falsa o inexacta, aunque tal informacién
(por ser de interés publico y cumplir el requisito de veracidad) no
sea constitutiva de una intromision ilegitima. Hay otros supuestos,
como hemos visto, en que el éxito del derecho al olvido presupone
circunstancias similares a las necesarias para que exista una intro-
misidén ilegitima, por lo que podria pensarse que no aporta gran
cosa respecto de la posibilidad, ya existente, de solicitar a los pro-
veedores de servicios de almacenamiento de datos la eliminacion
de contenidos «ilicitos», so pena de que incurran en responsabili-
dad. Sin embargo, no por ello, deja de ser de utilidad. Téngase en
cuenta que la posible accién de responsabilidad frente a los presta-
dores de servicios de almacenamiento que albergan contenidos que
constituyen una intromision ilegitima (asi como la posible accién
de cesacion ex articulo 9 LO 1/1982) no puede ejercitarse transcu-
rrido el plazo de cuatro afios contado desde que se publicé la infor-
macion lesiva. Sin embargo, el ejercicio del derecho al olvido no
estd sometido a plazo y puede ser ejercitado durante todo el tiempo
en que subsista el tratamiento de datos. Esto implica que mediante
esta herramienta podrd obtenerse la supresion de contenidos res-
pecto de los cuales ya no podria exigirse judicialmente su retirada
con base en el articulo 9 LO 1/1982 ni reclamarse responsabilidad
en virtud de dicho precepto en relacién con el articulo 16 LSSI (cfr.
SSTS de 10 de junio de 2020, RJ 2020/1568204; de 2 de marzo
de 2021, RJ 2021/877205). Ademas, la negativa a satisfacer el dere-
cho al olvido cuando este es procedente permite al interesado ejer-
citar una accién de responsabilidad con base en el incumplimiento
de la normativa de proteccion de datos (art. 82 RGPD)2%, aunque
haya transcurrido el plazo de ejercicio de la posible accién de res-
ponsabilidad derivada de la existencia de una intromision ilegitima.
Por dltimo, dada la reticencia que parece existir por parte de los
usuarios a ejercitar acciones en defensa de su intimidad en relacion
con informacién personal que les concierne publicada por otros
internautas, el derecho al olvido puede facilitar la eliminacién de

204 Esta sentencia considera caducadas las acciones ejercitadas por el demandante
unos 10 afios después de la publicacion de las manifestaciones ofensivas en internet, pero
afirma que ello es asi «sin perjuicio del derecho de cancelacién del tratamiento de datos
personales que el afectado puede ejercitar en tanto se esté produciendo ese tratamiento»
(F1 6.7).

205 En esta sentencia, que considera igualmente caducadas las acciones de protec-
cién al derecho al honor ejercitadas por el demandante en relacion con una noticia publica-
da simultdneamente en papel y en la version digital de un diario, se observa que el deman-
dante no habia ejercitado su derecho al olvido digital ni invocé su derecho a la supresion de
datos en la web de la demandada como sucedi6, en cambio, en el supuesto resuelto por la
STS de 15 de octubre de 2015 (RJ 2015/4417), y posterior STC 58/2018.

206 Sobre ello puede verse SANTOS MORON, 2022, pp. 225-247.
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tales datos personales cuando no hay ninguna razén de interés
publico que pueda justificar su subsistencia en la red.

6. EL DERECHO DE RECTIFICACION EN INTERNET
(ART. 85.1 LOPD)

El articulo 85.1 LOPD ha venido a consagrar la posibilidad de
ejercer el derecho de rectificacién regulado en la LO 2/1984, no
solo frente a «xmedios de comunicacion social» (cfr. art. 1 LO 2/1984),
sino también, frente a los «responsables de redes sociales y servi-
cios equivalentes» 27, quienes han de adoptar «protocolos adecua-
dos» para posibilitar el ejercicio de tal derecho respecto de conteni-
dos, vertidos por los usuarios, que puedan atentar «contra el
derecho al honor, la intimidad personal y familiar en internet y el
derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz».

A diferencia con lo que sucede con el derecho al olvido ante-
riormente examinado, este derecho de rectificacion, aunque esté
recogido en la LOPD, no es una facultad derivada de la normativa
de proteccion de datos personales298 sino una aplicacion de las
reglas contenidas en la LO 2/1984, reguladora del derecho de recti-
ficacidn, al entorno digital2®. Por tanto, puede ejercerse con inde-
pendencia de que exista o no un tratamiento de datos personales y
con independencia de que el usuario que ha publicado los conteni-
dos haya actuado o no fuera de su esfera personal o doméstica.
Este derecho se ejercita en relacion con informacion —el derecho de
rectificacion, tal y como se deduce de los articulos 1y 2 LO 2/1984,
tiene como objeto hechos y no opiniones?!— que el interesado con-

207 Tal y como estd configurado, parece que este derecho ha de ejercitarse frente al
responsable de la red social o servicio equivalente (y no frente al usuario) que es quién
debe encargarse de que se publique el correspondiente escrito de rectificacion. PASCUAL
HUERTA, 2021, a), pp. 3996 y 3997; MARTINEZ CALvVO, RDC, 2020, p. 158; CASTILLA
BAREA, 2020, pp. 417-483, 486. Cotino HUESsO, 2022, p. 185, opina, sin embargo, que la
rectificacion deberia ir dirigida contra el autor.

208 Asi se desprende, a sensu contrario, del articulo 2 LOPD que dispone que los
titulos I a IX y, dentro del titulo X, los articulos 89 a 94, se aplican en tanto exista un trata-
miento de datos personales. Por consiguiente, el ejercicio de este derecho de rectificacion,
que esta recogido en el articulo 85 LOPD, no esta supeditado a la existencia de un trata-
miento de datos personales (en este sentido CoTiNo HUESO, 2022, p. 175).

209 Téngase en cuenta que, con anterioridad a la publicacién de esta norma se discu-
tia en la practica judicial si era posible ejercer el derecho de rectificacién ante mensajes
difundidos en redes sociales y plataformas equivalentes, asi como si debia ejercerse, en su
caso, frente al autor, o frente a la red o plataforma. Sobre ello CoTiNno HUEso, 2022,

. 179 ss.
PP 210 CotiNo HUESO, 2022, pp. 176 y 179; CASTILLA BAREA, 2020, p. 452; MARTINEZ
CALvVO, RDC, 2020, pp. 144 y 150. En el caso de que la rectificacion presentada por el
interesado incluya opiniones o juicios de valor —en principio la rectificacion debe limitarse
a los hechos, articulo 2.2 LO 2/1984- se admite la posibilidad de control jurisdiccional
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sidere perjudicial?!! y no persigue la modificacion de la informa-
cidén inicialmente publicada, sino que se publique, con relevancia
semejante a la informacidn original (art. 3 LO 2/1984) el denomi-
nado «escrito de rectificacién» a través del cual el interesado puede
ofrecer su version de los hechos?!2, Para ello no es necesario que el
interesado demuestra la falsedad o inexactitud de la informacién en
cuestion, pues es suficiente con que el afectado asi lo perciba y
quiera ofrecer una version alternativa?!3.

Es indudable que la consagracion legal de este derecho en el
ambito de las redes sociales y servicios equivalentes (v. gr. web,
blog, foro, etc.2!4) facilita a los que se consideren perjudicados por
informacion vertida en la red la puesta en préctica del mismo. Pero
es criticable que no se haya ampliado el plazo de ejercicio previsto
en el articulo 2 LO 2/1984, que es de 7 dias naturales desde que se
publicé la informacion que se pretende rectificar, porque, como
observa la doctrina, debido al elevado volumen de contenidos
publicados en internet puede ser dificil detectar la informacién en
cuestion y, ademads, determinar el momento exacto de su apari-
cién?21.

Por otra parte, cabria preguntarse si no seria mds util para el
perjudicado solicitar directamente la modificacion de la informa-
cién que considera incorrecta. En teoria, siempre que la informa-
cidén en cuestioén conlleve un tratamiento de datos personales sujeto
al RGPD y a la LOPD —-lo que implica que ha debido ser publicada
por un usuario que actda fuera de su ambito personal o doméstico-

dirigido a eliminar los parrafos valorativos (por ejemplo, STC 264/88; 51/2007; 99/2011).
Sobre ello puede verse la STS de 14 de junio de 2017 (RJ 2017/2842) que, en el caso
concreto, estima, sin embargo, innecesario eliminar el juicio de valor incluido en el escrito
en cuestién por ser su relevancia en el conjunto del mismo escasa y tener relacién directa
con los hechos.

211 El precepto parece exigir que los contenidos en cuestion provoquen un efecto
lesivo contra el honor o la intimidad del afectado. La referencia a la intimidad resulta un
tanto extrafia porque el derecho de rectificacion se ha relacionado tradicionalmente con la
proteccion del derecho al honor, en tanto va dirigido a que el interesado dé su propia ver-
sion de hechos que considera inexactos. La referencia al «derecho a comunicar o recibir
libremente informacién veraz» se explica porque también permite proteger el derecho a
recibir informacion veraz (entre otras STC 99/2011; 51/2007) 168/86. Vid. CoTiNno HUESO,
2022, pp. 175 y 176; CASTILLA BAREA, 2020, p. 452.

212 Vid. MARTINEZ CALvO, RDC, 2020, pp. 159 ss.

213 PASCUAL HUERTA, 2021, a), p. 3983; MarTiNEZ CALvO, RDC, 2020, p. 151;
L6pEZ ULLA, 2021, p. 4026.

214 Por ejemplo, en el supuesto resuelto por la mencionada STS 14 junio 2017
(RJ 2017/72842) este derecho se ejerci6 contra la Asociacion Unificada de guardias civiles
que public en su web un texto que vertia descalificaciones contra un sargento de la guar-
dia civil que segun éste eran infundadas.

215 CotiNno HUESO, 2022, p. 191; MARTINEZ CALvVO, RDC, 2020, p. 161. Este autor
opina que lo conveniente seria que se computara el plazo desde que el afectado ha podido
tener conocimiento de la informacion sin faltar a la buena fe (pp. 161 y 177). Por otra
parte, una vez recibido el escrito de rectificacién hay un plazo de 3 dias para publicarlo
(art. 3.1 LO 2/1984).
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el interesado podria dirigirse al responsable del tratamiento?2!°,
para solicitar, de acuerdo con los articulos 16 RGPD y 14 LOPD, la
«rectificacion de los datos personales inexactos que le conciernan» 217
Aunque este derecho no estd sujeto a plazo y puede ejercerse mien-
tras subsista el tratamiento, para obtener la modificacién o correc-
cion de los datos en cuestion, sera necesario demostrar su caracter
inexacto (art. 14 LOPD)2!8, Pues bien, aunque en principio no cabe
negar la posibilidad de ejercer tal derecho de rectificacion en rela-
cién con datos personales publicados por terceros en redes sociales
y servicios equivalentes, la consagracion del derecho al olvido en
este dmbito lo hace probablemente innecesario, a menos que el
interesado prefiera el mantenimiento de la informacién en cuestion
en internet (aunque rectificada), en lugar de su eliminacién.

Para terminar, conviene aludir al parrafo segundo del articu-
lo 85 que dispone: «Cuando los medios de comunicacién digitales
deban atender la solicitud de rectificacion formulada contra ellos
deberan proceder a la publicacion en sus archivos digitales de un
aviso aclaratorio que ponga de manifiesto que la noticia original
no refleja la situacion actual del individuo. Dicho aviso debera apa-
recer en lugar visible junto con la informacién original». Aunque el
precepto se refiere a una solicitud de rectificacidn, lo cierto es que
las consecuencias que anuda no son las propias del derecho de rec-
tificacion de la LO 2/1984. Maés bien se estd refiriendo al supuesto
contemplado en el articulo 86 LOPD, que consagra el derecho de
«toda persona de solicitar a los medios de comunicacion digitales
la inclusién de un aviso de actualizacién suficientemente visible»
cuando la informacién contenida en una noticia que le concierne
no refleje su situacion actual como consecuencia de circunstancias
acaecidas con posterioridad.

De hecho, la facultad consagrada en el articulo 85.2 se ejercita
frente a «medios de comunicacion digital», no frente a los respon-
sables de redes sociales o servicios equivalentes (que son los suje-
tos a los que se alude en su parrafo primero), y no trae consigo la
publicacién de un escrito de rectificacién sino la insercion de un
«aviso de actualizacién», junto a la noticia original. No se entien-

216 Responsables del tratamiento pueden ser considerados, tanto el proveedor de la
red social o servicio equivalente, como el propio usuario que ha publicado los datos (si
actud fuera de su dmbito personal o doméstico).

217 CotiNo HUEso, 2022, p. 192, observa, en este sentido, que el derecho de rectifi-
caci6n de la LO 2/1984, al que se refiere el articulo 85 LOPD, puede converger con el
derecho de rectificacion que forma parte del derecho fundamental a la proteccion de datos
y con el derecho al olvido.

218 Sobre las diferencias entre el derecho de rectificacion «de datos personales» basa-
do en el articulo 16 RGPD y el derecho de rectificacion al que alude el articulo 85 LOPD,
PascuaL HUERTA, 2021, a), p. 3983, y, asimismo, PASCUAL HUERTA, 2021, b), p. 1534.
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de, por tanto, por qué se hace referencia a ella en este precepto y
no, Unicamente, en el articulo 8621°. En cualquier caso, lo que si
parece claro es que este derecho «a la actualizacién» —que segun el
articulo 86 procede, particularmente, en el supuesto de noticias
referidas «a actuaciones policiales o judiciales que se hayan visto
afectadas en beneficio del interesado como consecuencia de deci-
siones judiciales posteriores» (v. gr. imputacién de un delito del
que el acusado resulta absuelto)— tiene sentido en la medida que en
tal hipdtesis la proteccion del interesado ante las posibles conse-
cuencias negativas derivadas de la informacién inicial 220 dificil-
mente puede llevarse a cabo a través del derecho de rectificacion
consagrado en la LO 2/1984, ni tampoco a través del derecho al
olvido?2!. Piénsese que, como ya se anticipd, el hecho de que la
informacion publicada no se haya actualizado haciendo referencia
al resultado del procedimiento penal no significa que los datos per-
sonales incluidos en la noticia original sean inexactos, pues histori-
camente son ciertos, con independencia de que no reflejen la situa-
cion actual del afectado. Por otra parte, aunque pudiera pensarse
que el transcurso del tiempo, unido a otras circunstancias (v. gr.
falta de proyeccidn publica del afectado, irrelevancia del delito en
cuestion, etc.), podria llevar a considerar procedente el derecho al
olvido, por resultar el tratamiento de datos «inadecuado» «no per-
tinente» o «excesivo» respecto de su finalidad inicial 222, hay que

219 La doctrina observa que ambas normas provienen de la misma Enmienda y for-
maban inicialmente un todo, por lo que no se comprende la razén de la escision (CASTILLA
BAREA, 2020, pp. 455 y 456) debiendo haberse fundido en un tnico precepto (LOPEZ
ULLA, 2021, p. 4008).

220 Adviértase que la falta de informacidén sobre el desenlace del procedimiento
penal no puede dar lugar a una vulneracién en el derecho al honor del afectado porque la
jurisprudencia, al analizar el canon de la veracidad, viene afirmando que la misma no
queda excluida por el hecho de que la informacién publicada pueda ser desmentida o no
resultar confirmada con el transcurso del tiempo [entre otras, SSTS de 18 de julio de 2019
(RJ 2018/2962); de 7 de mayo de 2019 (RJ 2019/2489); de 9 de febrero de 2021 (RJ 2021/640);
de 20 de julio de 2021 (RJ 2021/3664)] afirmando, asimismo, que el deber de diligencia no
obliga al informador a esperar el resultado de las actuaciones penales, ya que la proteccion
de la libertad de informacién no resulta condicionada por el resultado del proceso penal
[v. gr. SSTS de 30 de julio de 2014 (RJ 2014/4647); de 26 de abril de 2017 (RJ 2017/1841);
de 18 de julio de 2018 (RJ 2018/2962); de 7 de mayo de 2019 (RJ 2019/2489)].

221 En este sentido PAscuaL HUERTA, 2021, a), p. 4005.

222 Cuando el derecho al olvido se ejercita contra motores de bisqueda y en relacion
con enlaces a noticias sobre actuaciones policiales o procedimientos judiciales en los que
estd implicado el interesado, los tribunales suelen tener en cuenta para decidir sobre su
estimacién el hecho de que el procedimiento haya sido sobreseido o el interesado haya
quedado absuelto, pero unido a otras circunstancias como el transcurso del tiempo o la
falta de relevancia publica del interesado. Asi, se desprende, por otra parte, de la STIUE
de 24 de septiembre de 2019, C-136/17, que, respecto de la peticién de eliminacién de
enlaces a informacién sobre procedimientos penales que se refieren a una etapa del proce-
dimiento que no se corresponde con la situacion actual del interesado, considera que debe
valorarse, atendiendo al conjunto de circunstancias, si ha de prevalecer el interés del puibli-
co en tener acceso a esa informacién. Sobre ello, SANTOS MORON, RDC, 2022, pp. 86-90.
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tener en cuenta que en Espaiia el reconocimiento del derecho al
olvido frente a medios de comunicacién digital solo conlleva la
adopcion de medidas dirigidas a impedir la indexacion de la noticia
por parte de los motores de biisqueda, y no la eliminacién o modi-
ficacion de los datos personales en cuestion de la fuente origina-
ria?2, De ahi que, dado que no parece sensato obligar a los medios
de comunicacién a actualizar permanentemente la informacién
sobre actuaciones policiales o procedimientos penales seguidos
contra una persona, tenga sentido articular un procedimiento diri-
gido a insertar, a peticion del interesado, el mencionado «aviso de
actualizacion» junto a la noticia original 224,

7. RECAPITULACION

Cuando se produce un atentado a los derechos de la personali-
dad de un sujeto a través de redes sociales o servicios equivalentes,
el perjudicado puede hacer uso de las acciones previstas en el
articulo 9 LO 1/1982 contra el autor de la intromision ilegitima vy,
en su caso, contra el proveedor de servicios de almacenamiento de
datos. Es evidente, sin embargo, que, dado el enorme alcance de
internet y la rdpida difusién de los contenidos vertidos en la red,
cuando tales contenidos vulneran los derechos al honor, la intimi-
dad o la imagen de una persona, la medida quizas més eficaz con el
fin de evitar la posible expansion del dafio es la retirada cuanto
antes de tales contenidos de la red. Para ello el interesado puede
dirigirse extrajudicialmente contra el prestador del servicio de la
red social o servicio equivalente.

De un lado, de la LSSI 'y del RSD se desprende que el perjudi-
cado podré dirigir su solicitud contra el proveedor de la red social
(Facebook, Twitter, Instagram, etc.) o contra el titular o responsa-
ble de la web, foro, blog, etc., que permite la publicacion de infor-
macién por parte de terceros, en tanto que estos ultimos tienen
también la consideracion de prestadores de servicios de almacena-
miento de datos. Es mas, de acuerdo con el articulo 16 RSD los
prestadores de servicios de alojamiento deberdn establecer meca-

223 SANTOS MORON, RDC, 2022, p. 76; pp. 104 ss.

224 Sefiala PAscUAL HUERTA, 2021, a) p. 4005, que este aviso de actualizacion tiene
elementos de la «declaracién adicional del articulo 16 RGPD». Esta declaracién adicional
procede en aquellos casos en que la informacion en cuestion contiene datos personales
«incompletos», que el interesado puede solicitar que se completen. Y es que, como ya se ha
indicado, la falta de informacién sobre el resultado de actuaciones policiales o procedi-
mientos penales no determina propiamente la inexactitud del tratamiento de datos persona-
les original (por lo que no procederia, propiamente, su rectificacién al amparo del articu-
lo 16 RGPD) sino, mas bien, la incompletud de la informacién suministrada.
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nismos que permitan a cualquier persona fisica o juridica notificar
la existencia de contenidos ilicitos. Ahora bien, para que prospere
esa solicitud serd necesario demostrar claramente la ilicitud de los
contenidos en cuestion lo que, en el caso que analizamos, implica
que el interesado deberd justificar que esa informacién constituye
una intromisién ilegitima en sus derechos al honor, la intimidad o
la imagen, teniendo en cuenta, para ello, los pardmetros analizados
a la hora de realizar la ponderacién entre los mencionados dere-
chos y las libertades de expresion e informacion. De no estimarse
la solicitud de retirada de los contenidos en cuestion (y existiendo,
sin embargo, una intromisidn ilegitima) la victima podré ejercer
contra el proveedor de la red social o servicio equivalente la corres-
pondiente accidn de cesacion ex articulo 9 LO 1/1982 y, ademas, la
accion de indemnizacién del dafio sufrido, en la medida que no se
dan en este caso las condiciones para que el prestador del servicio
de alojamiento de datos quede exonerado de responsabilidad
(art. 16 LSSI, art. 6 RSD)2%5. No obstante, conviene recordar que,
tratindose de contenidos —normalmente, manifestaciones injurio-
sas u ofensivas— publicados por internautas en webs, blogs, o foros
pertenecientes a un tercero, la jurisprudencia considera que puede
imputarse responsabilidad al titular de dichas plataformas o espa-
cios por el mero hecho de no haber detectado los contenidos lesi-
vos procediendo con rapidez a su eliminacion.

Para obtener la eliminacién de los contenidos que afectan al
derecho al honor, la intimidad o la imagen de un sujeto, el perjudi-
cado, siempre que sea persona fisica, cuenta también con la posibi-
lidad de dirigirse a los prestadores de servicios de redes sociales y
servicios equivalentes en ejercicio del derecho al olvido consagra-
do en el articulo 94 LOPD, si bien esta facultad esta limitada al
supuesto en que los usuarios que han publicado los contenidos
hayan actuado fuera de su dmbito personal o doméstico, lo que
reduce su efectividad.

Para que prospere este derecho el interesado no tiene que
demostrar que existe una intromision ilegitima, sino que el trata-
miento de datos en cuestion es incompatible con la normativa de
proteccién de datos de acuerdo con lo establecido en el citado pre-
cepto. En la prictica, sin embargo, dado que para valorar el carac-
ter «<inadecuado» «no pertinente» o «excesivo» de los datos publi-
cados resulta necesario ponderar los derechos en conflicto, puede
ocurrir que las libertades de expresion e informacién prevalezcan
sobre el derecho de proteccion de datos del interesado en los mis-

225 Asi como otras posibles acciones recogidas en el articulo 9 LO 1/1982 como la
relativa a la publicacién de la sentencia condenatoria.
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mos casos que excluyen la existencia de una intromision ilegitima.
Desde esta perspectiva, podria pensarse que el ejercicio del dere-
cho al olvido no proporciona al perjudicado grandes ventajas res-
pecto de la posibilidad enunciada en el apartado anterior. No obs-
tante, hay que tener en cuenta que el derecho al olvido no estd
sometido a plazo, por lo que puede ejercitarse aunque hayan trans-
currido cuatro anos desde la fecha de la publicacion inicial (que es,
segun la jurisprudencia, el «dies a quo» para el computo del plazo
del articulo 9.5 LO 1/1982) en cuyo caso estardn caducadas las
acciones del articulo 9 LO 1/1982. Por otra parte, el derecho al
olvido tiene la ventaja de que permite solicitar la eliminacidn de
datos personales «inexactos» 226 con independencia de la mayor o
menor diligencia del sujeto que los ha publicado a la hora de con-
trastar esta informacién. Es decir, podria obtenerse la eliminacion
de informacidn objetivamente falsa incluso en supuestos en que no
podria apreciarse la existencia de una intromision ilegitima, hip6-
tesis en la que, como se sabe, la LO 1/1982 no ofrece al interesado
ninguna proteccion. La negativa a retirar contenidos por parte del
prestador del servicio de red social o equivalente, cuando ésta
resulte procedente en aplicacion del derecho al olvido, permitird a
la victima ejercitar una accion de responsabilidad con base en la
normativa de proteccién de datos (art. 82 RGPD), lo que nueva-
mente puede ser util en caso de no ser posible (por ejemplo, por
caducidad del plazo) basar dicha accidén en la existencia de una
intromision ilegitima en sus derechos al honor, la intimidad o la
imagen.

Entre las medidas extrajudiciales disponibles para aquel que
considera lesionado su derecho al honor como consecuencia de
informacién publicada en internet, destaca también la posibilidad
de ejercer el derecho de rectificacion consagrado ahora en el
articulo 85 LOPD, derecho que permite solicitar, al responsable de
la red social o servicio equivalente en que la informacién se haya
difundido, la publicacién del escrito de rectificaciéon??’. Este dere-
cho puede ejercerse con independencia de que exista o no un trata-
miento de datos personales sujeto a la LOPD. No obstante, el breve
plazo previsto para el ejercicio de este derecho puede dificultar su
puesta en practica en muchos casos.

226 Aunque el articulo 94 también alude a la no actualizacion de los datos hay que
entender que ésta permite ejercitar el derecho al olvido solo en la medida en que la falta de
actualizacion provoca la inexactitud de los datos en cuestion [cfr. art. 5.1.d) RGPD].

227 La negativa a publicar la rectificacion, asi como el hecho de no llevarla a cabo en
el plazo de 3 dias previsto en la LO 2/1984 permite al perjudicado acudir a la via judicial
(art. 4). Sobre el ejercicio judicial vid. MARTINEZ CALvO, RDC, 2020, pp. 169 ss.
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Por lo que respecta a las medidas de tutela consagradas en el
articulo 9 LO 1/1982, tanto la accidn de cesacion (y, en su caso, de
abstencion), como la accién indemnizatoria y la dirigida a obtener
la publicacién de la sentencia condenatoria pueden ser ejercidas
frente al sujeto que ha publicado indebidamente la imagen del per-
judicado o ha publicado informacién o emitido juicios de valor que
lesionan su honor y, en su caso, su derecho a la intimidad, y también
frente al proveedor de la red social o titular del blog, foro, web,
etc., en que haya tenido lugar tal publicacién (lo que suele ocurrir,
aunque no siempre, tras su negativa a eliminar los contenidos tras
la solicitud del afectado).

En el primer caso, es decir, cuando las acciones de que se trate
se ejercen frente a quien ha publicado los contenidos lesivos en sus
cuentas de redes sociales, o en su propio blog, pigina web, etc., es
necesario (y suficiente) que tal comportamiento pueda considerar-
se una intromision ilegitima en los derechos al honor, la intimidad
o la imagen del perjudicado. Existird una intromision en el derecho
al honor cuando la informacién publicada carezca de interés gene-
ral o no cumpla el requisito de la veracidad. Pero lo mas comun en
el ambito de las redes sociales es que el conflicto se plantee a raiz
de la manifestacion, por parte de otros internautas, de opiniones
criticas o juicios de valor de cardcter ofensivo. Cuando esas criticas
o0 juicios de valor se refieren a personas privadas, no estén relacio-
nados con ningtin asunto de interés general, ni pueden considerarse
como mera critica a su actividad profesional, siempre que tengan
suficiente entidad ofensiva, implicardn una intromision el derecho
al honor del afectado. Si la critica concierne a una persona publica,
debe tenerse en cuenta que los limites de la libertad de expresion se
amplian, pero solo en lo que se refiere a su actuacién como persona
publica, no a aspectos de indole personal o privado, debiendo, en
todo caso, (tanto si se trata de personas ptiblicas como privadas)
respetarse el requisito de la proporcionalidad para que no exista
intromision ilegitima. Respecto del derecho a la intimidad, hay que
recordar que la difusién de informacidn personal hecha publica por
el propio interesado en internet, en cuanto deja de ser «intima», no
supone una vulneracién en tal derecho. Existird, sin embargo, una
intromisidn ilegitima cuando se divulga informacién de caricter
privado sin que exista un interés general que lo justifique. En cuan-
to al derecho a la imagen, la difusién, en redes sociales u otras
plataformas tipo webs, foros, blogs, etc., de la imagen de otra per-
sona sin su consentimiento implica, como regla general, una intro-
mision ilegitima en tal derecho. Y ello incluso cuando esa imagen
haya sido hecha ptblica por el afectado en sus redes sin restriccio-
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nes. De acuerdo con la jurisprudencia sélo sera licita su utilizacién
por otros internautas si se trata de imagenes tomadas en lugares
publicos y siempre que ello pueda considerarse una «consecuencia
natural» del cardcter accesible de la misma en internet. Serd nece-
sario, ademads, cuando la publicacidn inicial sea obra de un tercero
—v. gr. un familiar— que quepa presumir que contd con consenti-
miento del afectado. Por dltimo, la publicacién, por parte de medios
de prensa, de imagenes de personas, publicas o privadas, difundi-
das sin restricciones por ellas o por un tercero con su consenti-
miento en internet, s6lo es admisible si la imagen en cuestion esta
directamente relacionada con el hecho del que se informa, que
debe ser de interés publico.

Para que prosperen las acciones ejercitadas, incluida la accion
de responsabilidad, solo serd preciso constatar que existe una intro-
misiodn ilegitima, si bien en ciertos casos la propia existencia de la
intromision requiere que el demandado haya actuado negligente-
mente (v. gr. cuando la lesion del derecho al honor es consecuencia
de la publicacion de informacién no veraz). No obstante, si el
demandado no es el autor inicial de la intromisidn, sino otra perso-
na que replica (retuitea, enlaza, etc.) los contenidos en cuestion,
parece necesario, para que pueda imputdrsele responsabilidad, que
haya contribuido negligentemente a la expansion del dafio. Asi
ocurrird, por ejemplo, cuando los contenidos replicados sean evi-
dentemente ilicitos (v. gr. se retuitea un mensaje claramente inju-
rioso). La posible aplicacién del articulo 17 LSSI a quienes enla-
zan los contenidos en cuestion llevaria a la misma conclusion a la
vista de coémo viene interpretando la jurisprudencia la nocién de
«conocimiento efectivo».

Las acciones previstas en el articulo 9 LO 1/1982 pueden ser
ejercitadas también, como ya se ha dicho, frente al proveedor del
servicio de almacenamiento de datos (prestador del servicio de red
social, titular del foro, blog, etc., que permite insertar comentarios
a tercero). No obstante, para que estos sujetos estén obligados a
indemnizar no basta con que los contenidos publicados sean cons-
titutivos de una intromisién ilegitima, sino que es necesario ade-
mads que hayan actuado negligentemente al albergar los contenidos
ajenos. Habrd un comportamiento negligente (o, en sentido inver-
s0, no operara la cldusula de exoneracién de responsabilidad) cuan-
do, habiéndose puesto en conocimiento del intermediario la ilicitud
de los contenidos, éste no los haya retirado prontamente. Pero, al
menos cuando se trata de contenidos publicados en webs, blogs,
foros o chats, la jurisprudencia también viene considerando negli-
gente el comportamiento de los titulares de tales plataformas o

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1297-1374



La tutela de los derechos de la personalidad ante atentados... 1369

espacios si no detectan y retiran los contenidos ilicitos. Es decir, se
imponen deberes de diligencia a la hora de controlar los contenidos
que, si bien podrian considerarse contradictorios con la prohibicion
general de supervision que establece la normativa comunitaria,
parecen justificables en esos casos concretos.
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RESUMEN

Este trabajo aborda el andlisis de las cuestiones mds pujantes del Derecho
de filiacion espaiiol en la actualidad, atendiendo a las tiltimas contribuciones
doctrinales, la mds reciente jurisprudencia y la reforma legislativa llevada a
cabo por la reciente Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efec-
tiva de las personas trans. Para ello, da cuenta breve de los antecedentes legis-
lativos y sobre todo jurisprudenciales que explican la situacion actual, ilustra-
tiva del cambio vivido en las concepciones sociales. Para terminar, ofrece
propuestas para la futura e inaplazable reforma legislativa del Derecho de
filiacion.

PALABRAS CLAVE

Filiacion, Posesion de estado, Interés del menor, Gestacion subrogada,
Voluntad procreativa, Ley Trans.

Current situation of Filiation Law in Spain

ABSTRACT

This paper deals with the analysis of the most powerful issues of Spanish
filiation law at present, taking into account the latest doctrinal contributions,
the most recent jurisprudence and the legislative reform carried out by the
recent Law 4/2023, February 28th, for real and effective equality of trans
people. To do this, it gives a brief account of the legislative and, above all,
Jurisprudential background that explain the current situation, illustrative of the
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change experienced in social conceptions. Finally, it offers proposals for the
future and urgent legislative reform of filiation Law.

KEY WORDS

Filiation, Status possession, best child’s interest, Surrogacy, Procreative
will, Trans Law.

SUMARIO: I. Planteamiento.—II. Los titulos de determinacion de la filia-
cién, a debate.—III. El creciente papel protagonista de la posesion de
estado. 1. Previo.—2. La falta de posesion de estado como limite a la
reclamacioén del progenitor.—3. La posesion de estado como errado titulo
de determinacién de la filiacién.—4. La posesion de estado como medio
fallido de determinar la filiacién de los espafioles nacidos mediante ges-
tacién subrogada en el extranjero.—IV. La voluntad como titulo de
determinacién de la filiacién.—V. Los efectos de la Ley Trans sobre el
sistema de filiacién: 1. Marco general.—2. Determinacién de la doble
maternidad no matrimonial.—3. Determinacién de la doble maternidad
matrimonial.—4. Incidencia general sobre la problemadtica de la doble
maternidad.—5. ;Superacién de la maternidad y de la paternidad?-6. La
participacion en la generacién como criterio decisor en la jurisprudencia
europea.—VI. Consideraciones finales.—Bibliografia.—Jurisprudencia
citada.

I. PLANTEAMIENTO

El Derecho de filiacion estd de moda. Provocado por casos
medidticos omnipresentes en la prensa de todo signo, asistimos a
un vivo y deseable debate social sobre un problema de alcance glo-
bal como es el de la gestacion subrogada, vertiente de momento
mds extrema de las técnicas de reproduccion humana asistida.
Estas han supuesto para la institucion de la filiacién una verdadera
revolucién, que ha alterado sus presupuestos para introducir impor-
tantes consecuencias sociales y juridicas. La voluntad de ser padre
o madre pugna con la relacién biolégica como fundamento de la
filiacion juridica, habiéndose recibido legalmente figuras como la
doble maternidad por naturaleza.

Vista con perspectiva, esta revolucién ha ocasionado un nuevo
renacimiento del formalismo, contra el que se rebel6 el principio
de verdad bioldgica triunfante en las reformas de los Cédigos civi-
les realizadas en la segunda mitad del siglo xx, dirigidas a la recep-
cién de los derechos fundamentales en el sistema de filiaciéon. Que
la voluntad sea el nuevo fundamento de esta vuelta al formalismo no
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excluye en modo alguno la certeza de la afirmacion!, ratificada y acre-
centada por las posibles consecuencias de la reciente Ley 4/2023,
de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (en
adelante: Ley Trans o LT)?2, que cuestiona y relativiza las concep-
ciones tradicionales sobre la maternidad y la paternidad.

Al mismo tiempo, el principio de verdad bioldgica no ha termi-
nado de ejercer toda su fuerza motriz sobre el sistema de filiacién.
Antes bien, proyecta nuevas posibilidades e implicaciones, que
demandan la atencién constante de jurisprudencia y doctrina. En
este sentido puede mencionarse el anonimato del donante en las
técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante: TRHA),
que ha pasado de constituir uno de los pilares de las primeras legis-
laciones al respecto, a ser puesto en cuestion y derogado en algu-
nos ordenamientos, al amparo del derecho del hijo al conocimiento
de su origen como dato relevante para la construcciéon de su identi-
dad3. Y, mas alla de las TRHA, el descubrimiento de una verdad
biolégica contraria a una relacioén de filiacion (especialmente de
paternidad) ya legalmente determinada, opera como detonante para
plantear nuevas figuras juridicas que ponderen adecuadamente los
intereses en conflicto, y que oscilan entre la fijacion de limites a la
legitimacion del progenitor y el reconocimiento de formas variadas
de multiparentalidad#.

Otra importante cuestion abierta es la posible prevalencia del
principio de verdad bioldgica sobre el de cosa juzgada, en determi-
nadas circunstancias y con el fundamento de la proteccion del hijo,
que ha conocido declaraciones en tal sentido en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la que presentan

I Véanse al respecto las acertadas observaciones de RivERO HERNANDEZ, que termi-
nan con la siguiente frase: «el consentimiento como titulo de determinacion de la filiacion
ha desplazado en nuestro sistema juridico al de la procreacion y al subyacente principio de
veracidad, que ha dejado de ser general y juridicamente preferente», 2021, p. 794.

2 Publicada en el «<BOE» de 1 de marzo de 2023 y en vigor desde el dia siguiente,
conforme a lo previsto en su DF 20.*

3 Alrespecto, es de imprescindible cita el Informe del Comité de Bioética de Espaiia
sobre el derecho de los hijos nacidos de TRHA al conocimiento de sus origenes, de 15 de
enero de 2020: disponible en: http://www.comitedebioetica.es/documentacion/index.php.
El Comité, tras la cita de la Recomendacion de la Asamblea parlamentaria del Consejo de
Europa de 2019, califica la supresién del anonimato del donante de «tendencia consolida-
da» en los paises de nuestro entorno, ya recogida de modos diversos en las legislaciones de
Suecia, Reino Unido, Austria, Finlandia, Paises Bajos, Noruega, Suiza y Alemania. En
Portugal, la STC 24 abril 2018 ha considerado inconstitucional el anonimato del donante,
por vulnerar el derecho del hijo a su identidad. Y, recientemente, Francia se ha sumado a
esta tendencia, con la aprobacién de la Ley nim. 2021-1017, de 2 de agosto, sobre Bioética.

4 A este respecto, vid. QUESADA GONZALEZ, 2022, donde ademds de dar cuenta de
las innovaciones introducidas por el Derecho aleman, que acoge pretensiones diferentes en
cuya virtud cabe hablar de diferentes grados de paternidad en funcién de las circunstan-
cias, aporta interesantes reflexiones sobre su aplicacion al Derecho espafiol.
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destellos las recientes STS de 7 de septiembre de 2020 (RJ 3227,
ponente Salas Carceller) y STS de 17 de noviembre de 2022 (RJ 5485,
ponente Seoane Spiegelberg)s. Por otra parte, también tiene interés
destacar como en el dificil abordaje de la atribucién de la filiacién
a las personas nacidas por gestacion subrogada, el origen del mate-
rial genético constituye en la jurisprudencia del TEDH un criterio
determinante para la eleccion del procedimiento adecuado®.

A esta proliferacion de nuevos casos y problemas, con la corres-
pondiente manifestacion jurisprudencial, ha respondido puntual y
rigurosamente una abundante produccién doctrinal, que presenta
importantes coincidencias en cuestiones esenciales, lo cual merece
destacarse por aportar una luz necesaria sobre las reformas a
emprender de modo ineludible.

Acuciado por estas observaciones, este trabajo pretende ser la
cronica de las cuestiones mas pujantes en el actual Derecho de
filiacion espafiol, atendiendo a las tltimas contribuciones doctrina-
les, la mds reciente jurisprudencia y la reforma legislativa llevada a
cabo por la Ley Trans. Indudablemente, explicar la situacién actual
requerird tomar perspectiva, sefialando de forma breve los antece-
dentes legislativos y sobre todo jurisprudenciales. Como es bien
sabido, no es posible explicar el Derecho de filiacion sin la conti-
nua referencia a la copiosa jurisprudencia que lo ha aplicado, y
cuya lectura ofrece una luminosa prueba de los rdpidos cambios
acaecidos en las concepciones sociales. Para terminar, plantearé
mis propuestas para el futuro.

II. LOS TITULOS DE DETERMINACION DE LA FILIA-
CION, A DEBATE

En una aproximacién algo simplista, puede afirmarse que el
Derecho de filiacién ha visto sucederse en las tltimas décadas
diversos temas polémicos que han sefialado los hitos de su profun-
da evolucién. En un primer momento, el sistema original de los
Cdédigos civiles decimondnicos debié adecuarse a la recepcion de
los derechos fundamentales recogidos en las Constituciones del
siglo XX, lo cual implicé la construcciéon de un nuevo régimen
basado en el principio de igualdad y no discriminacidén, concretado

5 Me he ocupado de su respectivo comentario en BARBER CARCAMO, 2021, pp. 165-180,
y en BARBER CArRCcAMO, CCJC, 2023 pp. 143-164..

6 Vid., en este sentido MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2022, y FARNGOS AMORGS,
Revista de Bioética y Derecho, 2022, pp. 29-54, quien ofrece interesantes observaciones
criticas que cuestionan la coherencia de dicho criterio con el origen voluntario de dicha
filiacion.
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en primer lugar en la igualdad de efectos entre la filiacién matri-
monial y no matrimonial, y luego entre éstas y la adoptiva, a partir
de la caracterizacion de esta forma de protecciéon de menores como
una clase de filiacion.

Posteriormente, la polémica se centrd en las acciones de filia-
cién, donde desde las exigencias del derecho a la tutela judicial
efectiva se cuestionaron las normas sobre legitimacion y plazo
establecidas en el Cédigo civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo.
Como es bien sabido, en Espaiia esta cuestion llevé a la declara-
cion de inconstitucionalidad de los articulos 136 y 133 CC, verda-
deras claves de todo el sistema de determinacién judicial de la
filiacion, por las SSTC 138/2005, de 26 de mayo (ponente Rodri-
guez-Zapata Pérez), y 156/2005, de 9 de junio (ponente Garcia-
Calvo y Montiel), y las SSTC 273/2005, de 27 de octubre (ponente
Pérez Vera), y 52/2006, de 16 de febrero (Gay Montalvo), respecti-
vamente. Esta crisis no se cerrd satisfactoriamente hasta la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de protec-
cion a la infancia y a la adolescencia, que reform¢ el Cédigo civil
para su adecuacion a la jurisprudencia constitucional.

Actualmente, el debate esta centrado sobre los titulos de deter-
minacion de la filiacion. Doctrinalmente, se aborda tanto desde una
perspectiva lege lata como lege ferenda. Jurisprudencialmente,
ciertas novedades legislativas y sobre todo sus lagunas (reales y
ficticias), han propiciado algunas resoluciones que han supuesto la
reinterpretacion de los titulos legales, cuando no su clara contra-
diccion. Ademas, la necesidad de proteger a los nifios nacidos de
contratos de gestacioén subrogada celebrados fuera de las fronteras
de los Estados que consideran esta practica ilicita, estd ocasionan-
do en muchos paises europeos, y sefialadamente en el nuestro, una
jurisprudencia variopinta, en la que se mezclan clases y titulos de
filiacion de forma peligrosa para el sistema. Si, como es afirmacion
conocida, los casos dificiles hacen mal Derecho, maxime cuando la
dificultad viene dada por los delicados intereses en juego en mate-
ria de filiacion, ligados a la identidad, personalidad y vinculacién
familiar.

Obviamente, es en la eleccion de los titulos para la determina-
cién de la filiacién donde todo ordenamiento juridico valora el
equilibrio entre las diversas fuerzas encontradas que confluyen en
el Derecho de filiacion. La tension entre formalismo, verdad biol6-
gica, voluntad, estabilidad y seguridad juridica (por sefialar los cri-
terios implicados mds importantes) se encuentra presente desde
siempre en cualquier regulacién de la filiacion, pero lo propio de
nuestros dias es la radicalidad con que estas fuerzas se manifiestan,
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como consecuencia del desarrollo cientifico y tecnoldgico, los pro-
fundos cambios sociales y un concepto del estado civil en el que
los derechos fundamentales y el libre desarrollo de la personalidad
han acentuado la inspiracion personalista sobre la social. Esta viru-
lencia se explica porque nunca hasta ahora la verdad bioldgica era
constatable de forma practicamente indudable, ni se habia admiti-
do la determinacién de la filiacién con una base exclusivamente
voluntaria. Porque si, por una parte, las pruebas de ADN permiten
establecer con certeza la relacion biolédgica de filiacion, por otra, el
recurso a las TRHA posibilita el establecimiento de una filiacién
legal sin referencia alguna al dato bioldgico. Indudablemente, estos
datos amplian el &mbito de eleccidon legislativa, pero también com-
plican el disefio coherente del régimen de la filiacion.

En otro orden de cosas, el fortalecimiento legislativo del princi-
pio del interés del menor, expresivo de la cada vez mayor sensibili-
zacion social sobre la necesaria proteccion a la infancia y la adoles-
cencia, ha propiciado su aplicacion en este &mbito, convirti€éndose
en algunas resoluciones judiciales y en una buena parte de la litera-
tura juridica en un titulo paralelo o alternativo de determinacién de
la filiacidn.

Estas tensiones exacerbadas no se focalizan sélo en la filiacion
nacida mediante TRHA. Interesa recordar que la opcion legislativa
seguida en el Derecho comitn espafiol no articula un sistema inde-
pendiente para la determinacién de la filiacidn en estos casos, sino
que se limita a establecer unas reglas puntuales, més bien excep-
cionales, y remitirse en general al régimen de la filiacion por natu-
raleza, en un claro deseo del legislador de no erigir este medio de
nacimiento en un tipo distinto de filiacién. Con ello, hemos asisti-
do, y sobre todo desde 2007, a un trasvase de normas bidireccional
(o sea, no sélo de la filiacion por naturaleza a la asistida, sino tam-
bién al contrario), con alguna incidencia sobre la adopcion. Todo
ello, en la busqueda de soluciones a los cada vez més complejos
supuestos planteados en la préactica. Lo cual ha generado en muchas
ocasiones una confusién en cuanto a la naturaleza y finalidad de
los titulos de determinacidén de la filiacion, que ha comportado
quiebras no leves para el sistema.

En esta situacion, la doctrina civilista muestra una evidente pre-
ocupacion por adecuar los titulos de determinacién de la filiacién a
las nuevas realidades sociales y a los nuevos modelos familiares.
Respecto de la filiacién natural, ello viene concretdndose en la
constatacion de la problemadtica planteada por las cada vez mas
numerosas familias reconstituidas, que demandan la tutela juridica
de las situaciones que la literatura juridica anglosajona denomina
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como formery step parents’. En esta misma sede, surgen opciones
legislativas como la recientemente aprobada en Alemania, dirigida
a establecer graduaciones en la paternidad, para satisfacer y coho-
nestar de forma adecuada los intereses enfrentados entre determi-
nar la relacién bioldgica y tutelar la paternidad social o de facto®.
De forma simplista, podria decirse que por esta via se plantea como
compatibilizar del modo mads respetuoso con los derechos funda-
mentales de las partes implicadas, la verdad bioldgica y la realidad
factica. Lo cual no es nuevo: simplemente, supone la aparicién de
nuevos supuestos a atender desde el mismo presupuesto. Lo nove-
doso radica en la aparicién de propuestas favorables a la multilate-
laridad en las relaciones de filiacion.

En segundo lugar, dicha preocupacién viene suscitada por la
creciente aplicacién (en nimero y en diversidad) de las TRHA. En
este punto, las fuentes de conflictividad son las gestaciones subro-
gadas llevadas a cabo en el extranjero, con las consiguientes pre-
tensiones de reconocimiento de tales filiaciones en Espaiia, y la
conflictiva aplicacion de la doble maternidad introducida por el
articulo 7.3 LTRHA, no aquietada tampoco tras su reforma por
Ley 15/2015. Al hilo de esta doble problematica, y constatando el
ambito cada vez mayor reconocido a la autonomia de la voluntad
en el Derecho de familia, la doctrina lleva tiempo apuntando a la
necesidad de reconocer a la voluntad procreativa el caricter de titu-
lo para determinar la filiacién.

Aparentemente, a ello se ha aplicado la reciente reforma opera-
da en el sistema de determinacién de la filiacion por la Ley Trans,
cuya exposicion de motivos justifica la reforma del articulo 120.1 CC
con las siguientes palabras: «... supone la posibilidad, para las
parejas de mujeres, y parejas de hombres cuando uno de los miem-
bros sea un hombre trans con capacidad de gestar, de proceder a la
filiacién no matrimonial por declaracién conforme en los mismos
términos que en el caso de parejas heterosexuales, en coherencia
con las modificaciones operadas sobre la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil por la disposicion final undécimax». Y la
del articulo 44 LRC, con éstas: se dirige a «permitir la filiacién no
matrimonial en parejas de mujeres lesbianas, puesto que, hasta
ahora, solo se preveia la matrimonial». Desde luego, estas declara-
ciones son ciertas, pero resultan manifiestamente escasas para des-
cribir la trascendencia de los cambios legales operados, y por ende
de sus efectos. Esa ampliacion del margen de la voluntad como

7 Al respecto, vid. FERRER RIBA, Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de
Doctrina y Jurisprudencia, 2018, pp. 163-177, y PEREZ GALLARDO y HERAS HERNANDEZ
(dir.), 2022.

8 Al respecto, vid. QUESADA GONZALEZ, ob. cit., pp. 74-89.
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titulo de determinacién de la filiacion proyecta, per se, consecuen-
cias plurales y profundas sobre el sistema. Previas e independien-
tes de las ocasionadas por los nuevos términos de «progenitor ges-
tante y no gestante», acompaifiadas de la desaparicidn (s6lo en
algunas sedes) de las tradicionales «filiacién paterna y materna».

Pues bien, una vez constatado que al Derecho de filiacion actual
se le acumulan los problemas en una de sus vertientes mas signifi-
cativas, como es la de los titulos de determinacién, pasemos a su
andlisis detenido.

II. EL CRECIENTE PAPEL PROTAGONISTA DE LA
POSESION DE ESTADO

1. PREVIO

Tanto en la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo como en la de las Audiencias Provinciales, la posesion de
estado vive un momento de esplendor, por la frecuencia de su ale-
gacion y aplicacidn, y por el papel central que desempeia en la
resolucion de las pretensiones planteadas. Esta preponderancia
sobrevenida es fruto de varios factores, como veremos seguida-
mente, y tiene interés destacar que no ha venido acompafiada de
una renovacién doctrinal de su estudio®. En acertadisimas palabras
de Quesada Gonzdlez, «la posesion de estado debe su denomina-
cion a dos de las instituciones que mds quebraderos de cabeza han
causado a los juristas: la posesion y el estado civil», lo cual explica
que no resulte sencillo perfilarla ni dar su concepto 1°.

La reforma del Codigo civil por Ley 11/1981 reforzé6 sus fun-
ciones en materia de filiacién, como medio de acoger en la regula-
cidn el elemento socioldgico o de hecho. Y asi, hay acuerdo doctri-
nal en afirmar que es un medio subsidiario y residual de acreditar
una filiacién ya previamente determinada, como manifiesta el
articulo 113.1 CC!; un medio de prueba para su determinacion
judicial, a lo que se refiere el articulo 767.3 LEC (y antes, el

9 Aunque, obviamente, todos los trabajos sobre filiacion han de referirse a la pose-
sién de estado, su atencion monografica se encuentra en un libro anterior a la reforma
de 1981, de cita obligada: L6PEZ Y L6PEZ, 1971. Recientemente, del mismo autor: 2021,
pp- 803-823.

10 QuEsADA GONZALEZ, ob. cit., p. 53, nim. 75.

11" La doctrina ha criticado, sin embargo, esta subsidiaria funcién legitimadora o
acreditativa de la filiacion en el tréfico, recogida en el articulo 131 CC, y la prictica ha
demostrado que los tribunales no le reconocen eficacia acreditativa de la filiacion, sino
caracter de medio de prueba presuntivo o indirecto de la relacion bioldgica: me remito a lo
que ya expuse en BARBER CARCAMO, Derecho Privado y Constitucion, 2014, pp. 126 ss.
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art. 135 CC), y un presupuesto para ostentar legitimacion activa en
algunas acciones de filiacion, de manera que en presencia de pose-
sion de estado se facilita la reclamacién y restringe la impugnacion,
y en su ausencia, al revés: se limita la reclamacién y se favorece la
impugnacion.

También hay acuerdo doctrinal en la obvia constatacién de que
la posesion de estado no es un titulo de determinacion de la filia-
cién, de manera que la mera acreditacion de su presencia no puede
establecer tal relacion juridica. Y ello, ni con la legislacién vigente
ni con la redaccién originaria del Cédigo civil. Los articulos 115
y 120 CC no la enuncian entre los medios que sirven para estable-
cer, respectivamente, la filiacién matrimonial y la no matrimonial.

Este acuerdo doctrinal se ha mantenido incluso tras la perniciosa
aproximacion a la cuestion llevada a cabo por las muy comentadas
(y mayoritariamente criticadas) SSTS de 5 de diciembre de 2013
(RJ 7640, ponente Seijas Quintana) y de 15 de enero de 2014 (RJ 1265,
ponente Ordufia Moreno), que afirmaron lo contrario. En otro lugar
achaqué a la primera ser «confusa y contradictoria», y a la segun-
da, «escasez y oscuridad en su argumentacién», y a ambas: eludir
un afrontamiento técnico de la cuestion!2. Lamentablemente, su
interpretacion de la accién de determinacién de la filiacién con
posesion de estado recogida en el articulo 131 CC, de la misma
posesion de estado y del papel del interés del menor en la determi-
nacién de la filiacién ha sido el germen de una jurisprudencia de
las Audiencias Provinciales tan creativa como alejada de los datos
legales, que ha dado carta de naturaleza a pretensiones mas que
dudosas desde una aproximacion legal. Ciertamente, ha de adver-
tirse que, cuando ha tenido ocasion, el Tribunal Supremo ha casado
estas sentencias que pueden calificarse de outsiders respecto del
sistema de filiacion presente en el Cédigo. Y también que, aun no
habiéndose rectificado la doctrina jurisprudencial expuesta en las
mencionadas sentencias del Tribunal Supremo de 2013 y 2014,
éste no ha pronunciado una ulterior resolucién con el mismo senti-
do y fundamentacién: como se expondrd seguidamente, las mas
recientes desestiman la pretension reconocida en aquéllas.

El protagonismo desempefiado por la posesion de estado en las
ultimas sentencias del Tribunal Supremo puede clasificarse en tres
tipos de casos, centrados respectivamente en: a) el enjuiciamiento
de su concurrencia, para eludir el breve plazo de caducidad de un
afio fijado a la accién de reclamacién del progenitor en el articu-
lo 133.2 CC tras su reforma por Ley 26/2015; b) su caricter de
titulo de determinacion de una doble maternidad, y c) su relevancia

12 BARBER CARCAMO, Derecho Privado y Constitucion, 2014, pp. 100 s.
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a efectos de legitimar la filiacién surgida a partir de una gestacién
subrogada llevada a cabo en el extranjero. Atendamoslos por sepa-
rado.

2. LA FALTA DE POSESIC)N DE ESTADO COMO LIMITE A
LA RECLAMACION DEL PROGENITOR

Como ya he mencionado, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adoles-
cencia, fue el instrumento normativo empleado para adecuar, diez
afios después de su dictado, el régimen de acciones de filiacion a la
doctrina constitucional recogida en las SSTC 138/2005, de 26 de
mayo; 156/2005, de 9 de junio; 273/2005, de 27 de octubre,
y 52/2006, de 16 de febrero. Como es bien sabido, estas sentencias
declararon inconstitucionales, respectivamente, el articulo 136 CC,
las dos primeras, y el articulo 133 CC, las dos segundas. Si respec-
to de la accién impugnatoria del marido esta declaracion de incons-
titucionalidad supuso la superacion de la inseguridad juridica en
que la contradictoria jurisprudencia previa del Tribunal Supremo la
habia sumido '3, para la de reclamacién comport6 la legitimacion
del progenitor sin posesion de estado y sin sumision a limite algu-
no. Por consiguiente, s6lo la reforma de 2015 terminé con un largo
lapso de tiempo en que las acciones de reclamacién de los progeni-
tores sin posesion de estado resultaron estimadas sin limite tempo-
ral, en una interpretacion jurisprudencial discutible que la doctrina
criticé por contraria a la estabilidad familiar!4. Siguiendo las suge-
rencias del Tribunal Constitucional, el legislador opté en 2015 por
limitar el ejercicio de ambas acciones a un breve plazo de caduci-
dad de un afio, que en el caso del progenitor sin posesion de estado
inicia su dies a quo «desde que hubiera tenido conocimiento de los
hechos en que haya de basar su reclamacién» (art. 133.2 CC).
Breve plazo que contrasta con la imprescriptibilidad de la accioén,
ex articulo 131 CC, cuando concurra la posesion de estado de la
filiacion reclamada.

Ante esta nueva situacién creada por la reforma, no tardaron en
llegar ante el Tribunal Supremo pretensiones de reclamacion cen-
tradas en la existencia o no de posesion de estado. Asi, en la STS
de 9 de mayo de 2018 (RJ 1854, ponente Parra Lucdn), su falta de
concurrencia determina el fracaso de la accién de reclamacién
interpuesta por quienes se afirmaban como nietos frente a su

13 Me he referido a ello en BARBER CARCAMO, 2013, p. 286.
14 Remito al lector interesado a lo que expuse en BARBER CARCAMO, 2017, pp. 463-535.
Vid. también Quicios MoLINA, Derecho Privado y Constitucion, 2015, pp. 263-303.
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supuesto abuelo, tras el fallecimiento del padre. El Tribunal niega
la existencia de posesion de estado entre el progenitor de los
demandantes y el demandado, al no acreditarse atencién continua,
contribucién a su educacidn, ni presencia en los actos decisivos de
su vida, sino unicamente una asistencia al velatorio en el momento
en que aquél fallecid. Se afirma que la posesion de estado requiere
la existencia de «hechos publicos, repetidos y encadenados de los
que resulte el goce publico de una relacion de filiacién». Que no se
entiende demostrada ni por la donacién por el supuesto padre al
hijo de una cuantiosa cantidad de dinero, ni por las fotos en que
éste aparece con su madre y los hijos del demandado, a los que
aquélla cuidaba.

Igualmente desestimatoria, confirmando el criterio de las dos
instancias, es la STS de 8 de octubre de 2019 (RJ 4060, ponente
Parra Lucén), que niega la accién del progenitor por falta de pose-
sion de estado. Del relato de la sentencia resulta palmario el cono-
cimiento por el progenitor demandante de su propia paternidad.
Pero, 16gicamente, el debate no se centra ahi, sino en el comporta-
miento mantenido por €l y por su familia en relacién con la supues-
ta hija. Y es éste el que no denota publicamente la existencia de la
relacion de filiacion !5, Por ello, concluye: «No existe, en definiti-
va, una relacion de filiacion vivida, un comportamiento congruente
con los deberes de padre manifestado mediante actos continuados
y reiterados, lo que tal y como recuerda la sentencia 267/2018, de 9
de mayo, es exigido por la jurisprudencia para poder valorar el
goce publico de una relacion de filiacion acreditativa de la pose-
sién de estado».

Tiene interés destacar que esta jurisprudencia contempla la
posesion de estado como el reflejo acreditativo de una relacion de
filiacidn bioldgica a la que manifiesta, y que por tanto la justifica y
explica, por ser previa. Lo cual, I6gicamente, enlaza con la visién

15 Asi, la STS de 8 de octubre de 2019 (RJ 4060) declara: «Ha quedado acreditado
por expreso reconocimiento del actor que no estuvo presente en las revisiones ginecoldgi-
cas, que no estuvo presente en el parto, que no acudié a conocer a la menor pese a que le
fue comunicado el nacimiento el mismo dia en que se produjo, que la primera vez que la
vio fue transcurridos varios meses desde el nacimiento, estando con la menor durante un
corto espacio de tiempo y que sélo la ha vuelto a ver en una segunda ocasién, que no ha
acudido nunca al colegio de la menor, ni tampoco consta que haya preguntado por el centro
al que acude ni se haya interesado por los gastos que el centro conlleva, no la ha acompa-
fado al médico, y ninguno de estos actos han sido realizados por sus familiares directos
(en especial los abuelos) que ademds tampoco conocen a la menor y nunca han sido vistos
en su compaiifa. Es decir, desde que nacié Ana Maria, no se ha realizado ni un sélo acto,
con publicidad o sin ella, que permitiera reconocer de forma notoria a D. Victorio como
padre de la menor; el hecho de que €l fuera consciente de su paternidad o que lo fueran en
aquel momento un reducido grupo de amigos o familiares, no permite hablar de posesiéon
de estado dado que no ha existido comportamiento material y afectivo propio de la relacién
de filiacion que fuera dispensado por el progenitor paterno o su familia».
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tradicional sobre la posesion de estado, y contrasta con lo que
expondremos mds adelante.

Por otra parte, ha de subrayarse también que esta tltima senten-
ciareitera la doctrina declarada en la precedente STS de 18 de julio
de 2018 (RJ 2949, ponente Parra Lucén), en cuya virtud, ante la
ausencia de norma alguna de Derecho transitorio en la mencionada
Ley 26/2015, su reforma es aplicable de forma inmediata, y tam-
bién respecto de personas nacidas antes de su entrada en vigor 6.
Esta acertada aplicacién temporal de la norma ha encontrado ratifi-
cacion del Tribunal Constitucional en la STC 82/2022, de 27 de
junio (ponente Xiol Rios), que ademés de declarar que el plazo de
un afio del articulo 133.2 CC no representa «una restriccion excesi-
va al acceso a la jurisdiccién», considera que dicha interpretacion
sobre la aplicacion de la reforma no sélo «no vulnero el principio
pro actione, sino que el 6rgano judicial interpret la norma a la luz
de la jurisprudencia constitucional sobre la materia y teniendo en
cuenta la finalidad perseguida por la legalidad vigente». Ademas,
el Tribunal Constitucional reitera que no existe discriminacién por
presentar el Codigo civil un régimen diferente para la accién de
reclamacién segun la filiacion sea matrimonial o no matrimonial,
insistiendo asf en lo ya pronunciado en la STC 273/2005, de 27 de
octubre.

Légicamente, en la jurisprudencia menor pueden citarse muchos
ejemplos de sentencias en el mismo sentido, que manifiestan como,
tras la reforma de 2015 y frente a la indeseable situacion anterior,
muchas pretensiones de determinacién de la filiacion contraria a la
posesion de estado se desestiman por caducidad. Por citar las més
recientes, pueden consultarse en tal sentido la SAP Orense de 14 de
febrero de 2020 (JUR 142270), SAP Albacete de 6 de octubre de
2020 (JUR 329305), SAP Caceres de 25 de noviembre de 2020
(AC2021\184), SAP Burgos de 10 de febrero de 2021 (JUR 133208),
SAP Madrid de 30 de diciembre de 2021 (JUR 2022\116794),

16 STS de 18 de julio de 2018 (RJ 2949): «La aplicaci6n del plazo de un afio previs-
to en el articulo 133.2 CC a las demandas interpuestas después de su entrada en vigor no
comporta la retroactividad de una ley. La imprescriptibilidad de la accién no estaba decla-
rada en norma alguna y fue resultado de una interpretacion jurisprudencial. Esta jurispru-
dencia, como tal, puede ser modificada cuando exista un motivo que lo justifique y, sin
duda, es suficiente justificacion la introduccién en la ley de un limite temporal al reconoci-
miento de la legitimacién del progenitor para reclamar la filiacién no matrimonial cuando
no existe posesion de estado, de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional.
(...) Por lo dicho, habida cuenta de la finalidad de las reformas que hace la Ley 26/2015 en
el régimen de la filiacion y, en particular, en el el articulo 133.2 CC, el silencio de las tran-
sitorias de la ley sobre cualquier otro aspecto diferente al Derecho procesal, solo puede ser
interpretado como reflejo de la voluntad del legislador de la aplicacién inmediata del
nuevo régimen legal».
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SAP Asturias de 22 de julio de 2022 (JUR 310288) y SAP Valencia
de 25 de octubre de 2022 (JUR 374871).

Y, como la otra cara de la misma moneda, la existencia de pose-
sién de estado justifica que la accidn de reclamacion del padre no
prescriba en la SAP Malaga de 22 de enero de 2020 (AC 2021\109),
y de que la abuela ostente legitimacion para reclamar en la SAP
A Coruia de 1 de febrero de 2021 (JUR 117973).

3. LA POSESION DE ESTADO COMO ERRADO TITULO DE
DETERMINACION DE LA FILIACION

Como ya he mencionado, con ocasién de la reclamacién judi-
cial de la doble maternidad prevista en el articulo 7.3 LTRHA, la
sombra de las citadas SSTS de 5 de diciembre de 2013 y de 15 de
enero de 2014 se cierne sobre sentencias recientes del Tribunal
Supremo, que, aun negando la pretension ejercitada, siguen sin
rectificar la doctrina en aquéllas recogida.

Asi, hemos de referirnos en primer lugar a la STS de 27 de
enero de 2022 (RJ 61446, ponente Parra Lucédn), que aborda una
demanda de reclamacién de maternidad extramatrimonial por
posesion de estado interpuesta, cuatro afios después del nacimiento
del hijo, por quien fuera primero pareja y luego esposa de la madre.
El hijo es fruto de una reproduccion asistida con semen de donante
anonimo que tanto la usuaria como la luego demandante habian
consentido en el correspondiente documento médico firmado en la
clinica. Ambas mujeres habian contraido matrimonio después de
dicha fecundacién, pero la convivencia sélo durd cuatro meses: en
la sentencia de divorcio, recaida un afio después de contraer, consta
la inexistencia de descendencia en comtin.

La demanda resulta estimada en ambas instancias, con funda-
mento en la concurrencia de posesion de estado y en el interés del
menor en tener doblemente determinada la filiacion. Para la demos-
tracion de la primera, en ambas resoluciones se atribuye gran peso
a la acreditacion del deseo comtn de ambas mujeres de ser madres,
expresado en la firma conjunta del consentimiento en la clinica,
que la Audiencia considera indicio del deseo de fundar una familia.
El recurso de casacion interpuesto por la madre impugna la concu-
rrencia de los dos fundamentos mencionados, y ademads alega vul-
neracion del derecho a la igualdad, porque con cita de la jurispru-
dencia que acabamos de exponer, advierte la existencia de recientes
sentencias del Tribunal Supremo que deniegan la accién del padre
sin posesion de estado, por caducidad.
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El recurso de casacidn se estima porque:

a) El interés del menor no es titulo de determinacion de la
filiacién, en abstracto. «Sin embargo, partiendo de lo anterior, en
casos de filiacion derivada de técnicas de reproducciodn asistida,
esta sala ha valorado que el interés del menor a que se referian los
litigios que se juzgaban quedaba mejor protegido por la determina-
cidén legal de una doble maternidad, convirtiendo en legal una filia-
cién vivida manifestada por constante posesion de estado». Frase a
la que sigue una resumida referencia a las circunstancias facticas
de las SSTS de 5 de diciembre de 2013 y de 15 de enero de 2014.
Ademads, la sentencia sefiala que no cabe dar por supuesto el interés
del menor en tener doblemente determinada su filiacién por lograr-
se asi un doble centro de imputacion de la patria potestad, ya que
eso conduciria a la estimacién de la accidn en todos los casos.

b) No existe en el caso enjuiciado posesion de estado, por
falta de tractatus o actos propios de la relacién materna, asi como
de fama o exteriorizacién de la misma, con continuidad y actuali-
dad, de los que resulte «el goce ptiblico de una relacién de filia-
cion».

Con fundamentos y resultado semejantes se pronuncia la STS
de 11 de julio de 2022 (RJ 3820, ponente Parra Lucdan), ante la
demanda, también en ejercicio de la accién de reclamacion de la
filiacién no matrimonial por posesion de estado, interpuesta en
este caso por quien fue compafiera de la madre un tiempo, aun sin
disolver su matrimonio con un hombre, y mantuvo relacién con el
hijo, quien alcanzando en el proceso la edad de catorce afios, mani-
fiesta no desear contacto alguno con la demandante !”. La accién se
desestima en primera instancia, pero la SAP Castellén de 20 de
mayo de 2021 (JUR 328195) determina la «maternidad no biol6gi-
ca» del menor, atribuyendo el ejercicio tnico de la patria potestad
a la madre bioldgica, dado el rechazo del hijo a la demandante, con
fundamento en su interés superior. El Tribunal Supremo estima el
recurso de la madre con idénticos fundamentos a los de la senten-
cia anterior: falta de posesion de estado y no responder al interés
del menor concreto, por no verse «el beneficio que reportaria para
la estabilidad personal y familiar del nifio la creacion por sentencia
de una relacion juridica que no se basa en un vinculo bioldgico y
que no preserva una continuada y vivida relacién materno filial de
la demandante con el ya adolescente».

17" La demanda se presenta cuando el hijo tiene diez afos, si bien s6lo meses después
de negar la madre todo contacto con €l a la demandante: este trato se habia prolongado a lo
largo de seis afios tras la ruptura definitiva de las mujeres, acaecida cuando el nifio tenia
tres afios.
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Pues bien, aunque considero correctas estas decisiones, bien
fundamentadas y muy cuidadosas en el tratamiento de las dificiles
cuestiones técnicas y personales implicadas, me gustaria sefialar
como puntos negros, que deberia haber rectificado el Tribunal
Supremo, los siguientes:

a) La asuncidn de esa accion de determinacion de la filiacién
por posesion de estado, supuestamente alojada en el articulo 131.1 CC
y cuya denominacidén ha encontrado carta de la naturaleza en la
préctica jurisprudencial, pero no en la doctrina, que es undnime al
calificar dicha accién como de reclamacién stricto sensu.

Efectivamente, el articulo 131 CC reconoce accién a cualquier
persona con interés legitimo «para que se declare la filiacién mani-
festada por la constante posesion de estado». Pero esta accion con
legitimacion activa tan amplia no es meramente declarativa de la
existencia de un titulo de determinacion de la filiacién, porque la
posesion de estado no lo es en nuestro sistema legal. Por ello, no se
dirige a convertir en relacién juridica de filiacion la constatacion de
la existencia de posesion de estado. El articulo 131 CC contempla
una accién de reclamacion stricto sensu, dirigida a poner de mani-
fiesto la verdad bioldgica. Aunque en algunas sentencias muy ante-
riores a las de 2013 y 2014 el Tribunal Supremo haya empleado
una terminologia equivoca, calificando esta accion de <homologacién
o aprobacidn judicial del reconocimiento presunto a partir de la
demostracién de la existencia de posesion de estado» (en este sen-
tido, vid. SSTS de 2 de marzo de 1994 —RJ 2387, ponente Baciga-
lupo Zapater—y de 16 de febrero de 1989 —RJ 969, ponente Latour
Brotons—). Esta denominacion, a mi modo de ver, es un arrastre de
la redaccidn original del Cédigo civil, donde la posesion de estado
de hijo natural (arts. 135 y 136 CC) conferia a éste el derecho a
exigir el reconocimiento de los progenitores, constituyendo asi un
presupuesto de la que vino a denominarse, impropia pero
graficamente, «accidn de reconocimiento forzoso». Pero adviértase
que la redaccién originaria del Cédigo civil no admitié la
investigacion de la paternidad, negdndose por ende a los hijos el
derecho de exigir judicialmente su filiacién. De ahi que tal accién
se contemplara como la constatacion judicial de un reconocimiento
t4cito, demostrado por actos reiterados del padre o de su familia, de
haber el hijo como propio. Luego, en el sistema de filiacién instau-
rado en 1981, la posesion de estado no es el fundamento de la
pretension articulada en esta accidn, sino el presupuesto para la
legitimacion activa. De manera que si en el curso del proceso se
demuestra que no responde a la verdad, la filiacién no podrd esta-
blecerse en favor de quien la ostenta.
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b) La posibilidad misma de una accién de reclamacion de la
«doble maternidad extrajudicial» por posesién de estado, que pre-
supone una interpretacion ya no flexible del articulo 7.3 LTRHA,
sino que lo erige en principio inspirador del sistema, y del que
puede por tanto inferirse una accién encaminada a exigir la decla-
racion que el precepto contempla como voluntaria.

c) Mantener el equivoco sobre el caracter de titulo de deter-
minacién de la filiacidn de la posesion de estado: en realidad, en
estas sentencias de 2022 el Tribunal Supremo reconoce que las
SSTS de 2013 y 2014 preservan «una continuada y vivida relacion
materno filial de la demandante con el nifio», si bien modulada por
el interés de éste.

d) Mas sutilmente: la admision de la posibilidad misma de
existencia de posesion de estado de doble maternidad implica un
cambio sustancial en su concepto, que dejaria de basarse en la rea-
lidad, en el dato biolégico, para quedar fundada en la voluntad. Lo
cual podria defenderse si la voluntad de ser madre se hubiera pre-
visto legalmente como fuente de la filiacion, pero no es asi!8. Y ni
siquiera cabe decir tal cosa tras las dltimas reformas introducidas
por la Ley Trans, segiin se abordard mds adelante.

Dicha asuncién choca con la conceptuacién doctrinal y juris-
prudencial sobre la posesion de estado, que como acaba de expo-
nerse hace referencia al mantenimiento de actos publicos, conti-
nuados y expresivos de los que puede inferirse (no crearse) una
relacion de filiacion cierta, sostenidos por quien se tiene por pro-
genitor o por su familia: como ya he advertido, es la concepcién
presente en las resoluciones mds recientes sobre el concepto de
dicha posesién de estado.

Que la posesidn de estado es un modo de inferir la relacién bio-
l6gica, que presupone la conviccidén de quien se comporta como
padre, de serlo, resulta del articulo 767.3 LEC, lo cual implica que
solo sea predicable de una relacion heterosexual 9. Cuestion dife-
rente es que se haya admitido legalmente la existencia de una doble
maternidad, o socialmente incluso la de doble paternidad o mater-
nidad, aunque sélo uno o ninguno sea progenitor. Ello dard lugar a

18 Es la argumentacion que emplea Diaz MARTINEZ cuando atribuye posesién de
estado a quien ha manifestado su consentimiento al proyecto de maternidad comtn con la
gestante, mas alld del cumplimiento de los requisitos formales del articulo 7.3 LTRHA. La
autora incide en que no es la posesion de estado el titulo atributivo de la filiacién, sino la
voluntad procreativa de ambas mujeres, y ahi ubica la doctrina de la STS de 15 de enero
de 2014: vid. 2021, pp. 174 ss. y ndm. 69.

19 En este sentido, con cita de otros autores, QUESADA GONZALEZ, ob. cit., pp. 53-55.
L6PEZ Y LOPEZ se refiere a las «altisimas probabilidades de coincidir con la realidad de la
causa iuris del status filii» como justificacion del alto valor reconocido por el ordenamiento
a la posesion de estado; 2021, pp. 811 ss. La idea estd presente también en las pp. 806 ss.
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una realidad familiar vivida que no puede confundirse con la pose-
sién de estado, y si €sta no es titulo para la determinacion de la
filiacién, mucho menos aquélla, cuyo dmbito de proteccién juridi-
ca se encontrard en la tutela de las relaciones familiares y de alle-
gados, pero no a través de la determinacion de la filiacion.

No me resisto a una reflexién en este punto sobre el Derecho
francés. Es un lugar comun afirmar que en Francia la posesion de
estado si es titulo de determinacion de la filiacidn, lo cual es cierto,
pero ha de matizarse?0. Efectivamente, es un titulo independiente
de determinacién de la filiacion, previa su constatacion por acta de
notoriedad notarial (art. 310-1 Code) o por sentencia (art. 330
Code). En ambos casos han de quedar probados sus elementos, que
como dice el articulo 311.1 Code «revelan el vinculo de filiacién y
de parentesco entre una persona y la familia a la que dice pertene-
cer». Asi constatada, presume legalmente la filiacion, pero ésta
puede atacarse demostrando su falta de veracidad, a través de la
accion de impugnacion recogida en el articulo 335 Code, dirigida a
poner de manifiesto la verdad bioldgica?!. De manera que el vincu-
lo entre la posesion de estado y la realidad bioldgica es indudable:
la primera no surge sin la segunda, sino que la refleja, permitiendo
determinar la filiacién a través de su mera prueba, pero de manera
provisional y a reserva de su adecuacién con la verdad biolégica.

Esta configuracién de la posesion de estado es coherente con la
negativa de nuestro sistema a admitir la mera voluntad para deter-
minar relaciones de filiacioén. Y concuerda con ella la doctrina del
Tribunal Supremo sobre la impugnabilidad del reconocimiento de
complacencia, recogida en la STS de 15 de julio de 2016 (RJ 3196,
ponente Pantale6n Prieto): dado que la voluntad no se corresponde
con la realidad, y el ordenamiento no recoge expresamente su nuli-
dad, se prefiere admitir su impugnacién incluso por quien lo ha
realizado, que dejarlo al albur de una declaracion sin soporte biol6-
gico.

Pese a estas omisiones, es de esperar que estas dos sentencias
de 2022 sirvan para poner coto a la mencionada e injustificada
creatividad de algunas sentencias de Audiencias Provinciales, que
yendo mucho mads alld de la doctrina recogida en las SSTS de 2013
y 2014, muestran una lamentable confusién de conceptos técnicos,
una indiscriminada apelacién a la analogia entre supuestos radical-

20 Para un completo e ilustrativo estudio del Derecho de filiacién en Francia, vid.
L6PEZ AZCONA, RGLJ, 2021.1, pp. 21-68.

21 De forma grafica, MAssIP sefiala que la posibilidad de atacar la no veracidad de la
posesion de estado y por ende impugnar la filiacién es una posibilidad similar a la que, en
materia de posesion de las cosas, permite probar que el poseedor no es el verdadero duefio,
lo cual califica de doctrina undnime: vid. 2006, p. 35.
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mente distintos y un peligroso recurso al interés del menor, que
confunde la filiacién con la proteccién de menores, mezclando
visitas y relaciones personales con patria potestad y posesion de
estado?2,

Efectivamente, ademds de las del Tribunal Supremo (respecti-
vamente SAP Madlaga de 24 de junio de 2020 —-JUR 2021\55965-y
SAP Castellén de 20 de mayo de 2021 —JUR 328195-), pueden
encontrarse sentencias en la jurisprudencia menor donde la doctri-
na presente en las SSTS de 2013 y 2014 se amplia de forma atin
mads discutible, ante el ejercicio de la ya aceptada accién de recla-
macioén de la maternidad extramatrimonial por posesion de estado.
Es el caso de la SAP Madrid de 30 de noviembre de 2018 (JUR
2019\15949), donde sin constancia de la voluntad comdtn a la pro-
creacion y aun reconociendo la existencia de posesion de estado, se
deniega la determinacion de la filiacién en atencidn al interés del
hijo menor, integrado en la nueva familia de la madre con su espo-
sa. Por su parte, la SAP Asturias de 12 de noviembre de 2019 (JUR
2020\32695) declara la maternidad pese a la oposicion inicial de la
demandante al tratamiento reproductivo de su pareja, entendiendo
que: «L.o que es relevante, pese a la contradiccion existente entre
las versiones de las partes, es que la actora recibi6 informacion y
fue tratada como la pareja estable de quien se someti a dichas téc-
nicas; (...) la parte actora, pese a su inicial oposicidn, no dio la
espalda en ningtin momento a la gestante». Por el comportamiento
sostenido hacia ésta y por la relacién sostenida con la hija, se apre-
cia la existencia de posesion de estado?3. La SAP Baleares de 9 de
junio de 2022 (RJ 290025), que incluye un completo resumen de la
situacién?4, atribuye a la creacion jurisprudencial la determinacion

22 En este sentido, calificando la STS 27 enero 2022 de «atinada y necesaria», vid.
Quicios MoLINA, CCJC, 2022, pp. 141-168.

2 Diaz MARTINEZ califica este caso de «mds controvertido todavia» que el enjui-
ciado en la STS de 15 de enero de 2014, «por las circunstancias de las que se ha deducido
un mas que discutible consentimiento procreacional», y porque «la filiacién no se puede
declarar con base tinicamente en la posesion de estado», 2021, pp. 182y 183.

24 Que reproduzco textualmente por ilustrar con suma claridad el status questionis.
SAP Baleares de 9 de junio de 2022 (RJ 290025): «La atribucién judicial de la filiacion
extramatrimonial a una mujer homosexual, tras la ruptura de una relacion de pareja con
otra mujer, de un nifio nacido por reproduccion asistida de un 6vulo de esta tltima fecun-
dado con semen de un donante anénimo, resulta factible y jurisprudencialmente se admite
con fundamento en la existencia de una voluntad procreacional conjunta, libre y voluntaria
de tener un hijo en comun, unida a la posesion de estado, esto es, a la situacién de hecho en
virtud de la cual la madre no bioldgica se comporta y es tenida por la familia y terceros,
durante un cierto tiempo de modo ostensible, como madre con actos exteriorizadores que
lo patentice y evidencien, si bien es de significar que la existencia de esa voluntad de
maternidad compartida atenta la intensidad de dicha posesion de estado».

Esta posibilidad de atribucion de la maternidad entre parejas femeninas del mismo
sexo, que se asienta en precedentes de la Sala primera del TS (STS 608/14 y 740/13) que
interpretan el articulo 131 del CC, en relacién con el articulo 7.3 de la Ley de reproduccion
asistida, tiene por objeto evitar la discriminacion que se produce respecto de las parejas
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judicial de la doble maternidad con fundamento en una voluntad
procreacional conjunta (no recogida en el caso en documento algu-
no) unida a la posesion de estado, con el objetivo de evitar la discri-
minacién entre parejas femeninas casadas y no casadas y bajo el
presupuesto de que la posesiéon de estado no es sélo aplicable a la
filiacidn bioldgica, «sino también cabe en el ambito de la reproduc-
cidn asistida cuando dicha posesion viene precedida de una volun-
tad procreativa conjunta y voluntaria».

Frente a estos excesos, es importante terminar este epigrafe
dando noticia de la dltima sentencia dictada por el Tribunal
Supremo en materia de filiacién, STS de 16 de mayo de 2023
(JUR 214585, ponente Parra Lucdn) en un supuesto que ejemplifi-
ca perfectamente la tendencia al voluntarismo presente en el actual
Derecho de filiacién. Medios de comunicacién de todo tipo se han
hecho eco del caso, dado que las partes son personajes publicos.
De nuevo, la accién ejercitada es la de reclamacion de la paterni-
dad no matrimonial por posesion de estado basada en el articu-
lo 131 CC, en este caso, doble: para determinar la paternidad del
demandado respecto de los hijos del demandante, y la del deman-
dante respecto de los hijos del demandado, sendos gemelos naci-
dos en el extranjero mediante gestacion subrogada. No se aborda
en el caso la determinacion ni el reconocimiento de esta filiacion,
ya inscrita en el Registro Civil espafiol a favor, respectivamente,
del comitente que aportd los gametos masculinos. La pretension
del demandante se basa en la voluntad de ambas partes de consti-
tuir una familia con los cuatro niflos, que vivirian asi como herma-
nos, asi como en la posesion de estado, y el interés de los menores.
Pues bien, tanto en primera instancia como en apelacion se incide
en que la posesion de estado, cuya existencia no se discute, no es
titulo suficiente para determinar la filiacion, ni tampoco el interés
del menor, cuyo derecho a tener una identidad tnica se encuentra
ya tutelado, asi como su integracion en la familia de sus respecti-
vos padres. De manera que se establece un amplio y flexible régi-
men de relacion y estancia entre los cuatro menores, el demandan-
te y el demandado, con cita de las SSTS de 12 de mayo de 2011
(RJ 3280, ponente Roca Trias) y de 1 de marzo de 2019 (RJ 643,

femeninas del mismo sexo que estando casadas y no separadas pueden acudir a la posibili-
dad que concede el articulo antes citado, que permite la inscripcién del nacimiento del hijo
de la madre bioldgica por la declaracién del nacimiento por su mujer ante el encargado del
registro civil y se asienta sobre la base de considerar que la posesion de estado es aplicable
no solo a la filiacién bioldgica, sino también que cabe en el dmbito de la reproduccién
asistida cuando dicha posesién viene precedida de una voluntad procreativa conjunta y
voluntaria.
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ponente Baena Ruiz)?3. Luego, el Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion, reiterando la doctrina jurisprudencial recogida
en las SSTS de 27 de enero de 2022 y de 11 de julio de 2022, y
confirma la sentencia de la Audiencia, concluyendo que: «LLos dos
motivos del recurso de casacion van a ser desestimados porque la
sentencia recurrida, al concluir que la situacién factica no permite
determinar las filiaciones reclamadas con apoyo en la posesion de
estado y en el principio del interés de los menores, no infringe nin-
guln precepto legal, da respuesta adecuada al interés de los menores
y no es contraria a la doctrina de la sala».

Me parece destacable el parecer undnime de todas las instan-
cias judiciales en la resolucién del caso, como decia, paradigma de
la tendencia al voluntarismo presente en el actual Derecho de filia-
cién26. 'Y ha de advertirse también cémo de nuevo la sentencia
supone la restriccion de anteriores y problematicas resoluciones
del propio Tribunal Supremo.

4. LA POSESION DE ESTADO COMO MEDIO FALLIDO DE
DETERMINAR LA FILIACION DE LOS ESPANOLES
NACIDOS MEDIANTE GESTACION POR SUSTITUCION
EN EL EXTRANJERO

Es imprescindible referirse en este epigrafe a la reciente STS
(Pleno) de 31 de marzo de 2022 (RJ 1190, ponente Saraza Jime-
na), sobre gestacion subrogada, que viene a ratificar el criterio
fijado por la de 6 de febrero de 2014 (RJ 833, ponente Saraza
Jimena), ahora en una sentencia undnime, frente a la estrecha
mayoria de seis a cuatro de la anterior. Si en el supuesto abordado
en la STS de 2014 la pretension se dirigia al reconocimiento de la
filiacion determinada en California tras una gestacién por sustitu-
cidén, instando su inscripcién en Espaifia, en la dltima se enjuicia
la misma accién de reclamacién de la maternidad por posesion de
estado fundada en el articulo 131 CC a que venimos refiriéndo-
nos, que se ha convertido en pretension y lugar comtin en la pric-
tica forense.

En este caso ya famoso, la comitente habia emprendido en sole-
dad un proceso de gestacion subrogada en México, con gametos

25 Estas sentencias distinguen nitidamente entre la tutela de las relaciones persona-
les de los menores con parientes y allegados, y la determinacién de la filiacion.

26 Como observa la STS de 16 de mayo de 2023 (RJ 211435): «Dentro del respeto
que merecen los diferentes modelos de familia, el modelo convivencial libre y voluntaria-
mente establecido por las partes pudo mantenerse como tal mientras quisieron, pero no
permite su imposicién, y menos a través de una determinacion judicial de la filiacién que
no tiene amparo legal».
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masculino y femenino procedentes de donantes anénimos. La
accion de reclamacion de la maternidad la ejercita el padre de la
comitente contra ésta y el Ministerio Fiscal, y resulta desestimada
por la SJPI nim. 77 de Madrid de 19 de febrero de 2021, que sefia-
la a la demandada la posibilidad de tramitar un expediente admi-
nistrativo de solicitud de guarda o acogimiento previo a la adop-
cion del menor. El Ministerio Fiscal se opuso al recurso de
apelacion presentado por demandante y demandada, que sin
embargo fue acogido por la SAP Madrid de 1 de diciembre 2020
(JUR 2021\55934). En esta larga y trabajada sentencia, que recoge
un extenso resumen de la guestio iuris en la legislacion, la doctrina
y la jurisprudencia (con especial referencia a la emanada del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, en adelante TEDH), se estima
el recurso y declara la filiacion reclamada desde dos presupuestos
bésicos: la necesidad de dotar al menor de un respaldo juridico
adecuado, y la no contrariedad del reconocimiento de la filiacién
surgida tras un contrato de gestacién subrogada con el orden publi-
co espaiiol. De manera que, tras desechar la posibilidad de la via de
la adopcién, y también como en las acciones mencionadas en el
epigrafe anterior, declara la maternidad con fundamento en la exis-
tencia de posesion de estado y en el interés superior del menor en
no mudar su modelo familiar.

El Tribunal Supremo, a mi entender con acierto, dedica una
buena parte de la sentencia a transcribir el contrato de gestacion
entre la comitente (futura madre en el mismo) y la «gestante susti-
tuta», para dejar clara la vulneracion que supone para sus derechos
fundamentales y los del bebé, quien se convierte en objeto de un
contrato, argumento que titula y encuentra desarrolla en el FD
tercero de la sentencia. A partir de la radical contrariedad de dicha
practica con el orden publico espafiol, el FD cuarto expone que el
interés del menor debe reconducirse a proteger las relaciones fami-
liares fécticas existentes, lo cual reconduce, respecto del padre bio-
légico, a la accion de reclamacion de la paternidad conforme al
articulo 10.3 LTRHA, y respecto de la madre comitente, a la adop-
cidén, cuya constitucion requiere la valoracion judicial en concreto
de dicho interés, asi como de la idoneidad de la adoptante?’. Solu-
cién que insiste el Tribunal Supremo en advertir que es conforme
con la jurisprudencia emanada del TEDH, en alusion a la libertad
de configuracién que cabe a los Estados para reconocer, si respon-

27 STS de 31 de marzo de 2022 (RJ 1190): «En nuestro ordenamiento juridico, el
reconocimiento de esa relacion puede realizarse, respecto del padre biolégico, mediante el
ejercicio de la accién de reclamacidn de paternidad, conforme prevé el articulo 10.3
LTRHA. Cuando quien solicita el reconocimiento de la relacién de filiacién es la madre
comitente, la via por la que debe obtenerse la determinacién de la filiacion es la adopcion».
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de al interés del menor, esa familia de hecho con respeto a su dere-
cho a tener una identidad dnica, integrado en el derecho a la vida
privada, en un plazo razonable y sin dilaciones excesivas.

Dado que no es objeto de este trabajo ni analizar el dificil feno-
meno de la gestacion subrogada, a la que la doctrina viene dedican-
do un esfuerzo tan amplio y riguroso como merece?28, ni comentar
una sentencia que ha recibido una atencién proporcional a su
importancia, resaltaré aqui sélo la cuestion que enlaza con el obje-
to de este trabajo. Aunque aplaudo y comparto la argumentacién de
esta sentencia, quisiera subrayar que el Tribunal Supremo también
en ella ha eludido la aclaracién de que el articulo 131 CC no con-
templa una accién de declaracién de la filiacion a partir de la pose-
sion de estado, porque ésta no es titulo de determinacién. Cierta-
mente, no se ha declarado Ia filiacién con semejante sustento, y del
contraste entre lo dicho en esta sentencia y anteriores declaracio-
nes del Tribunal Supremo??, cabe apreciar cierto golpe de timén
tendente a rectificar el peligroso rumbo provocado por las SSTS
de 2013 y 2014, y asi ha sido puesto de manifiesto por la doctrina3°.

Indudablemente, la STS de 31 de marzo de 2022 ha de recon-
ducir la cuestion en la jurisprudencia menor, ya que la sentencia
que casa no es la tinica donde se ha determinado la filiacién tras un
contrato de gestacion subrogada con fundamento en la posesion de
estado y el interés del menor, tras mencionar que no cabe la via de
la adopcidn. Asi puede verse en la SAP Barcelona de 6 de abril

28 Por citar s6lo los trabajos mds recientes, remito al lector interesado a: NANCLARES
VALLE, Revista General de Derecho Constitucional, 2020, pp. 1-48; FARNOS AMOROS,
ADC, 2022. 111, pp. 1281-1314; MURTULA LAFUENTE, 2021, pp. 319-372, y Derecho
Privado y Constitucion, 2023, pp. 87-137; NAVARRO MICHEL, Revista de Bioética y Dere-
cho, 2022, pp. 5-28; SANCHEZ JORDAN, InDret, 4, 2020, pp. 116-146.

29 En el ATS de 2 de febrero de 2015 (RJ 141), que desestima la peticion de nulidad
de actuaciones de la STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 833) con fundamento en la jurispru-
dencia del TEDH recaida ulteriormente, se dice: «En el caso de Espaiia, ese estatus puede
proceder del reconocimiento o establecimiento de la filiacién bioldgica con respecto a
quienes hayan proporcionado sus propios gametos para la fecundacion, puede proceder de
la adopcion, y, en determinados casos, puede proceder de la posesion de estado civil, que
son los criterios de determinacion de la filiacién que nuestro ordenamiento juridico vigen-
te ha considerado idéneos para proteger el interés del menor».

30 Con juicios dispares: ALVAREZ GONZALEZ considera que no puede aplaudirse lo
que considera una restriccion novedosa respecto de lo dicho en 2015, que estima «mas
ajustado a nuestro ordenamiento juridico que la actual sentencia», Diario La Ley,
ndm. 10069, de 16 de mayo de 2022, La Ley 5054/2022, p. 8. Por el contrario, FARNOs
AMOROs considera el mayor mérito de la sentencia de 2022 impedir el recurso a la pose-
si6én de estado como titulo de determinacién de la filiacién, frente a la doctrina presente en
las SSTS de 2013 y 2014, a las que critica con cita de las palabras del voto particular a la
segunda: «Mads alla de las circunstancias concretas de cada caso, ambos pronunciamientos
desnaturalizan la categoria de la posesion de estado, en cuanto prescinden de que €sta «no
acredita por sf la filiacidn, sino que constituye una mera situacion factica que permite pre-
sumir quiénes pueden ser los progenitores»; «La gestacion por sustitucion...», ADC, 2022,
p. 1300.
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de 2021 (JUR 192738)3!, y en la SAP Islas Baleares de 27 de abril
de 2021 (JUR 163294). Mencion aparte merece la SAP Granada de 3 de
mayo de 2019 (JUR 2020\20463), que declara la filiacién paterna
con fundamento en el articulo 10.3 LTRHA, dando a entender que
el contrato de gestacion subrogada celebrado en México ante nota-
rio atribuia los gametos masculinos al varén de la pareja hetero-
sexual demandante. La Audiencia sefiala que no puede dudarse
sobre su paternidad, porque media posesion de estado. Ahora bien,
ha de advertirse que la jurisprudencia de las Audiencias no arroja
una postura undnime: también puede encontrarse sentencias que
niegan la determinacion de la filiacién con tales fundamentos. Es el
caso del AAP Orense de 21 de octubre de 2020 (JUR 2021\25912),
desde el acertado argumento de que la posesion de estado es «un
medio de justificar la filiacién natural», y de la SJPI nim. 4 de
Pamplona de 8 de junio de 2021 (TOL 8.624.379), que aun califi-
cando tal posesion de titulo de determinacién de la filiacion, deses-
tima la pretension por mediar fraude de ley, dado que la inscripcién
en el Registro Civil de California se habia logrado tras la falsa afir-
macion de ser propios del demandado los gametos empleados en el
proceso de gestacion por sustitucion32. La SAP Navarra de 7 de
junio de 2022 (JUR 264041) confirma esta sentencia, y sefiala que
la STS de 31 de marzo de 2022: «viene a descartar que tal protec-
cién mediante la determinacion de la filiacién respecto a los padres
comitentes (en el caso concreto resuelto por el TS, respecto a la
madre comitente) pueda obtenerse mediante el expediente de
declaracion de la filiaciéon manifestada por la constante posesion de
estado (art. 131 CC)» 33,

31 Comparto absolutamente las criticas a esta sentencia vertida por FARNOS AMOROS,
que califica de sorprendente la mencionada imposibilidad a la adopcién y considera atin
mas grave e inapropiado el recurso a la posesion de estado en Cataluiia, «donde histérica-
mente ha prevalecido la verdad biolégica», vid. «La gestacién por sustitucion...», ADC,
2022, p. 1297 y notas 54 y 55.

32 SJPI nim. 4 de Pamplona de 8 de junio de 2021 (TOL 8.624.379): «En el caso de
autos, sin embargo, no cabe el reconocimiento de tal posesién de estado pese al hecho
acreditado de que el Sr. Onésimo ha venido comportandose, desde su nacimiento, como el
padre de los menores. Y ello porque subyace un fraude de Ley que no puede quedar ampa-
rado por nuestro ordenamiento juridico. Tanto como demandante como demandado, que
por su edad no tienen posibilidad de adoptar en nuestro Pais, iniciaron de forma consciente
y querida un proceso para obtener dos nifilos menores que no es legal en Espafia, mediante
La suscripcion de un contrato de gestacion subrogada que esta prohibido en nuestro orde-
namiento juridico. Es mds, el Sr. Onésimo consigui6 ser reconocido como progenitor de
los menores en el Estado de California e inscribirlos en su Registro Civil como su padre,
mediante la falsa afirmacién de haber aportado material biolégico para la fecundacién lo
que, como €l mismo reconoce, no es real».

3 En el caso, la accion de reclamacion de paternidad por posesién de estado la ejer-
citaba la comitente y «guardadora de hecho» contra su pareja heterosexual, en un caso de
gestacion subrogada con donacion anénima de gametos.
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En suma, también por esta via se aprecia cierta restriccion a la
injustificada omnipresencia de la posesion de estado erigida en
titulo de determinacién de la filiacién.

IV. LA VOLUNTAD COMO TITULO DE DETERMINA -
CION DE LA FILIACION

La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, que reguld por primera
vez las técnicas de reproduccién humana asistida en nuestro Dere-
cho, adopt6 una decisién muy consciente sobre el papel que la
voluntad de someterse a ellas desempefiaria en la determinacién de
la filiacién. En su virtud, no la erigi6 en titulo para ello, solucién
que se estimo coherente con la de no introducir en nuestro ordena-
miento una clase de filiacidn identificada por el origen del naci-
miento, ligado a tales técnicas. De manera que, como es bien sabi-
do, la Ley 35/1988 sdlo recogio algunos matices o reglas especiales,
para modular las reglas generales de determinacién de la filiacién
para estos casos. Cuya inspiracion, ciertamente, es establecer un
paralelismo entre la verdad biol6gica y la voluntad de someterse a
dichas técnicas. Bien para hacerla coherente con los titulos de
determinacion recogidos en el Cédigo civil, bien para excluir la
impugnacion de la paternidad por desacuerdo con la verdad biol6-
gica. De manera que dicha Ley articulé mas bien limites a la volun-
tad, para no interferir en la coherencia del sistema, pero sin conver-
tirla en eje de la determinacion de los hijos nacidos con intervencion
de estas técnicas.

Este planteamiento se mantuvo invariado en la vigente Ley 14/2006,
de 22 de mayo, de TRHA, hasta que por Ley 3/2007, de 15 de
marzo, de rectificacion registral de la mencion relativa al sexo, se
afadi6 el articulo 7.3 en la primera, para posibilitar la doble
maternidad biol6gica matrimonial por declaraciéon conforme de
la esposa de la madre casada y no separada, proferida ante el
Encargado del Registro Civil antes del nacimiento del hijo. Como
la doctrina ha puesto undnimemente de manifiesto34, este nuevo
articulo introdujo un titulo totalmente nuevo, en cuanto depen-
diente sdlo de la voluntad de la esposa de la madre y sin vinculo
alguno con la verdad bioldgica, en diferencia esencial con el
reconocimiento de filiacion. Voluntad consistente en la de haber
el hijo de la esposa como propio, no en la de consentir la practica

34 Por todos, vid. BARBER CARCAMO, Derecho Privado y Constitucién, 2014,
pp. 111-114; FARNGS AMOROSs, ADC, 2015, p. 12, y Quicios MOLINA, 2018, pp. 187 ss.
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de la fecundacion asistida, a diferencia de lo contemplado en
otros preceptos de la misma Ley.

Posteriormente, la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de
reforma administrativa en el ambito de la Administracién de Justi-
ca y del Registro Civil, modificé dicho articulo 7.3 LTRHA, flexi-
bilizando sus requisitos formales y temporales, probablemente en
busca de una pacificacién de la figura de la doble maternidad, tras
recaer las tan citadas SSTS de 5 de diciembre de 2013 y de 15 de
enero de 2014, que la préictica ha revelado fallida. La misma Ley
dio nueva redaccidn al articulo 44 LRC, introduciendo en €l un
apartado 5 que, siendo la version registral del articulo 7.3 LTRHA,
y debiendo por tanto interpretarse a partir de aquél, ha recibido
desde la RDGR de 8 de febrero de 2017 (RJ 2018/4768) la consi-
deracion de norma sustantiva independiente, posibilitando la ins-
cripcion de la doble maternidad sin necesidad de constancia de
haberse empleado técnicas de reproduccién asistida®. Sin embargo,
tampoco esta clara ampliacion del ambito del articulo 7.3 LTRHA
ha sosegado su tortuosa aplicacién, debida como dije hace un tiem-
po a que es una cuiia de diferente madera, de muy dificil encaje con
el resto del sistema, y demostrativa de la vacilacién y falta de crite-
rio del legislador.

En consecuencia, sélo desde una interpretacién extensiva y
analdgica, que atribuya al articulo 7.3 LTRHA el papel de clave en
la determinacidn de la filiacidn nacida mediante técnicas de repro-
duccién asistida, puede considerarse la voluntad procreativa como
titulo, junto a la posesion de estado modulada por el interés del
menor3%, Lo cual, a mi entender, es una opcién muy defendible
como criterio lege ferenda, en esa inaplazable reforma del Derecho
de filiacién que cada vez es mds urgente, pero no se sostiene con
los actuales términos legales.

Por todo ello, 1a mayoria de la doctrina defiende la necesidad de
establecer legalmente, como titulo de determinacion de la filiacién
nacida mediante técnicas de reproduccién humana asistida, la
voluntad procreativa comiin, manifestada por la pareja de la mujer
antes del sometimiento a dichas técnicas, y con independencia de
su sexo y de la existencia o no de matrimonio. Al modo en que lo
hace el Cédigo civil cataldn, y con el sumo cuidado que requiere la
introduccidn de este titulo, dada su desvinculacion de la realidad,
que lo separa del reconocimiento de filiacién. Ello, y su incidencia
sobre una materia de interés publico como es la filiacién, aconseja-

35 Sobre esta cuestion, remito al lector interesado a la detenida exposicion recogida
por Quicios MOLINA, 2021, pp. 277-315.

36 Es la tesis que desarrolla a lo largo de su trabajo Diaz MARTINEZ, 2021, p. 178,
entre otras.
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rian la exigencia de forma publica como vehiculo de expresion de
dicha voluntad?3”. La asuncidn legal de este titulo posibilitaria sin
duda el ejercicio de acciones de reclamacién cuya pretension se
basara en la demostracién de la misma, y no en la verdad bioldgica,
como sucede actualmente. Y, sin lugar a dudas, deberia proscribirse
el ejercicio de cualquier accién impugnatoria que comportara una
revocacion de la misma3s.

En este sentido ha discurrido la modificacién llevada a cabo en
el Cddigo civil francés tras su reforma por Ley nim. 2021-1017,
de 2 de agosto, sobre bioética, que ha alterado la determinacién de
la filiacién médicamente asistida. Ahora, el articulo 342-10 Code
admite la doble maternidad con contribucién de donante, previo
consentimiento conjunto a la fecundacién prestado por ambas
mujeres ante notario, en cuya virtud se entiende prestado el reco-
nocimiento conjunto del hijo que determina la filiacion (asi se
expresa el Code) de la mujer que no da a luz (art. 342-11 Code).
Dicho consentimiento impide toda accién de reclamacién o de
impugnacion posterior en contra (art. 342-10. I Code). En caso de
no remitirse al Registro Civil dicho reconocimiento conjunto de las
dos mujeres, puede comunicarse por el Ministerio Fiscal, previa
peticién del hijo mayor, de su representante legal durante su mino-
ria de edad, o de cualquier persona con interés en emprender accio-
nes legales (art. 342-13. IV Code). Solucion que es diferente a la
prevista para el padre que accedid a la intervencién de donante:
contra €l se contempla una remisién a la accion de reclamacion
prevista en el articulo 328 (art. 342-13. 1 y II Code).

Considero esta regulacién sumamente acertada, y creo que
deberia inspirar la reforma que nuestro Derecho necesita. Por una
parte, porque erige la voluntad conjunta de emprender una fecun-
dacidn asistida en centro de la determinacién de la filiacién, que
impide su ulterior impugnacion por mera revocacion ulterior. Por
otro lado, porque distingue adecuadamente entre esta voluntad y el
reconocimiento de filiacion: adviértase que dicho consentimiento
implica o acarrea tal reconocimiento, pero ambos actos no se con-
funden, son diferentes. Y finalmente, el consentimiento a la fecun-
dacion conlleva la posibilidad de exigir judicialmente su constata-

37 Ha de advertirse que la practica del Derecho catalan ha demostrado que, aun
admitiendo la expresion de dicha voluntad ante la clinica, ademds de en escritura publica,
se estima la accién de reclamacion si se considera probado el consentimiento de cualquier
otra forma: vid., STSJ Catalufia de 1 de julio de 2019 (JUR 259597, ponente Segui Puntas).
Ante dicha constatacién, Diaz MARTINEZ apunta a que quizd las reformas de 2015 admi-
tan «una exégesis que ponga ya en segundo plano la forma, para dirigir el foco hacia el que
siempre constituy6 el fondo, la voluntad de tener al menor legamente como hijo propio»,
loc. cit., p. 171.

38 Conforme a lo dispuesto en el articulo 235-28.2 CCCat.
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cion registral, mediante una accién diferente y separada de las de
reclamacién stricto sensu. Creo que todo ello constituye una muy
razonable composicién de los intereses en juego, respetuosa con la
naturaleza juridica de los expedientes empleados.

En nuestro pais, el andlisis de la jurisprudencia menor ofrece
ejemplos puntuales de acciones impugnatorias demostrativas de lo
14bil y cambiante que puede ser la voluntad, maxime cuando care-
ce de base real o bioldgica, y en situaciones de crisis sentimental.
Ciertamente, no hay demasiados casos al respecto en la jurispru-
dencia de las Audiencias, y la mayoria de las sentencias son acerta-
damente desestimatorias, pero su referencia me parece ilustrativa
del estado de cosas actual.

Empezaré por un caso llamativo. Dos mujeres casadas y luego
separadas de hecho quedan embarazadas, una por medios natura-
les, otra mediante TRHA. Se reconcilian, asumen cada una la
maternidad del hijo de la otra por la via del articulo 7.3 LTRHA, y
luego se divorcian, tras el descubrimiento de la infidelidad de la
primera. Entonces, cada una de ellas impugna su comaternidad res-
pecto del hijo alumbrado por la otra, para que la filiacién quede
determinada sélo respecto de ésta. Los argumentos son comunes:
falta de posesion de estado, interés del menor (identificado en no
tener como madre a quien no desea serlo), error y aplicacién anal6-
gica del articulo 8.1 LTRHA, que deberia conducir a la estimacién
de la impugnacién en virtud de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre los reconocimientos de complacencia. Ambas acciones se
desestiman, respectiva y acertadamente, en las SSAP Huelva de 14
de octubre de 2020 (JUR 365793) y de 20 de octubre de 2020
(JUR 367248). En ambas se argumenta que, una vez inscrito el
menor por la via del articulo 7.3 LTRHA, ni la falta de posesién de
estado en relacion con el interés del menor, ni la mera revocacién
de la voluntad posibilitan la impugnacién de la filiacion, que deter-
minada por dicho articulo es tan inimpugnable como la adoptiva,
no presentando dicho titulo igualdad de razén con la posibilidad de
impugnacién del reconocimiento de complacencia de las parejas
heterosexuales, por no tratarse de tal. Las dos sentencias desesti-
man también la alegacion del error consistente en haber acaecido la
generacion en una de las filiaciones por medios naturales: en la
primera de ellas, que responde a la demanda de quien lo sufrid, se
aprecia caducidad e inexcusabilidad del mismo. En la segunda,
porque no cabe aducirlo a quien lo provocé con su conducta.

Otro ejemplo significativo ofrece la SAP Madrid de 7 de julio
de 2020 (JUR 333891), donde se plantea la impugnacién de la
doble paternidad determinada tras un proceso de gestacioén por sus-
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titucion (en adelante, GS) en California inscrito en el Registro
Central espaiiol. La demanda se presenta por el padre que habia
aportado su esperma, contra su exmarido, obviamente para mante-
ner la paternidad s6lo en favor del demandante. En primera instan-
cia se considera caducada la accién en aplicacion del articulo 136 CC,
contandose el dies a quo desde la inscripcién. La Audiencia com-
parte este argumento y aflade el de la contradiccién de la accién
impugnatoria con el principio de buena fe recogido en el articu-
lo 7.1 CC, que impediria al demandante alegar la nulidad del con-
trato de GS tras haber promovido la inscripcién de la filiacion .
Adviértase la preocupante subsuncién del supuesto en el articu-
lo 136 CC, que aborda la impugnacién de la paternidad matrimo-
nial biolégica determinada por la presuncién de paternidad del
marido. Un nuevo ejemplo de analogias indebidas y errénea sub-
suncién de supuestos de hecho radicalmente diferentes.

Por el contrario, la impugnacién de la maternidad determinada
ex articulo 7.3 LTRHA prospera en la SAP Cérdoba de 5 de julio
de 2021 (JUR 347847), que declara: «no deben establecerse crite-
rios generales respecto de la impugnacion de la filiacion en supues-
tos como el que nos ocupa sobre la base de rigidas pautas universa-
les. Hay que analizar cada caso, teniendo en cuenta el contexto en
el que el progenitor no gestante presta su consentimiento y el inte-
rés del menor, que constituye un elemento decisivo en todas las
decisiones relativas al mismo». Con dicho presupuesto, estima el
recurso de ambas madres y por tanto la accién de impugnacion
ex articulo 136 (otra vez) con fundamento en: a) el articulo 8 LTRHA,
del que se deduce que, prestado el consentimiento posterior al
nacimiento, es impugnable; b) el interés del menor, concretado en
no tener como madre a quien no quiere serlo, y c) la discriminacion
en que podria incurrirse de otro modo, ya que si la demandante
fuera marido, se admitiria la impugnacién de su reconocimiento de
complacencia, al que reconduce la declaracién prevista en el
articulo 7.3 LTRHA. Increible de todo punto. Pues bien, esta asom-
brosa sentencia es firme, porque hallindose ambas mujeres de
acuerdo en la impugnacién de la filiacion, el Ministerio Fiscal no
ha interpuesto recurso alguno.

Creo que resultan patentes las injustificadas analogias entre la
filiacion bioldgica y la nacida de técnicas de reproduccion asistida
a que estan dando lugar las lagunas supuestas y reales de la regula-
cion actual. Que aconsejan, ademds de lo expuesto, la separacién

3 Comenta esta sentencia MURTULA LAFUENTE, quien considera que dicha accién
impugnatoria es un claro caso de abuso del derecho: vid. Actualidad Juridica Iberoameri-
cana, 2022, p. 3447.
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de ambas filiaciones, para conseguir su tratamiento conforme a sus
respectivas caracteristicas.

V. LOS EFECTOS DE LA LEY TRANS SOBRE EL SISTE-
MA ACTUAL DE FILIACION

1. MARCO GENERAL

Cabe preguntarse ahora si la reforma llevada a cabo en materia
de filiacion por la Ley Trans ha venido a alterar cuanto ha quedado
expuesto.

Para poner esa cuestion en contexto, ha de recordarse que dicha
Ley regula el cambio de la mencién registral del sexo por la sola
voluntad de la persona interesada, a ejercitar en un expediente del
Registro Civil donde no cabe exigir ni dictamen médico, sicoldgico
o siquidtrico sobre la disconformidad manifestada; ni alteracién
previa de la morfologia o funcién sexual por tratamientos hormo-
nales o quirudrgicos; ni se prevé como requisito legal la acreditacion
de la irreversibilidad o estabilidad de dicha disconformidad. La
resolucion judicial con que termina el expediente registral, que en
caso de referirse a menores de edad si habra de tener en cuenta su
interés superior, producird efectos constitutivos desde su inscrip-
cion, permitiendo en el futuro a la persona ejercitar los derechos
inherentes a su nueva condicion (art. 46.1 y 2 LT), ademds de con-
servar los surgidos de situaciones juridicas nacidas al amparo del
sexo registral de nacimiento (art. 46.5 LT).

En materia de filiacién, dicha Ley ha modificado un buen nime-
ro de articulos del Cddigo civil y el atormentado articulo 44 LRC.
Conforme a la voluntas legislatoris manifestada en su exposicion
de motivos, el contenido de tales modificaciones legales es doble:
terminolégico, en cuanto introduce en el ordenamiento los nuevos
términos «progenitor gestante» y «progenitor no gestante», que se
unen por la conjuncién disyuntiva «o» a madre y padre, respectiva-
mente; y sustantivo, al alterar la determinacién de la filiaciéon no
matrimonial para permitirla extrajudicialmente entre parejas homo-
sexuales no casadas, tanto femeninas como masculinas, lo cual
hasta el momento, segiin ha quedado expuesto, no era posible*0.

40 Efectivamente, la exposicién de motivos de la Ley sefala que la reforma del Cédi-
go civil responde «a la implementacién del lenguaje inclusivo», si bien, «lejos de consistir
en una modificacién meramente formal, la sustituciéon del término «padre» en el
articulo 120.1.° por la expresién «padre o progenitor no gestante» supone la posibilidad,
para las parejas de mujeres, y parejas de hombres cuando uno de los miembros sea un
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Ciertamente, y ademds de otras modificaciones terminoldgicas
a que no me referiré aqui en aras de la brevedad*!, no es una nove-
dad irrelevante para el Derecho de filiaciéon haber introducido los
novisimos términos «progenitor no gestante» y «progenitor gestan-
te», que se presentan como alternativa en concurrencia con los de
«padre» y «madre», respectivamente, en los articulos 120.1 y 5,
12411, 137.1 y 2 y 139 CC (en este ultimo: «progenitor que conste
como gestante»). En cambio, el articulo 44 LRC emplea diferente
terminologia, para equiparar al padre con la madre no gestante
(art. 44.4 y 6 LRC), y a la madre con la persona trans gestante
(art. 44.6 LRC)#2. De modo que, para esta Ley, la maternidad puede
comportar gestacion o no, mientras que el Codigo civil elude tal
condicién para considerar que la gestacion identifica a la madre o
al «progenitor gestante». Dejo esta observacion terminoldgica
meramente apuntada, me referiré mas adelante a sus posibles con-
secuencias.

2. DETERMINACION DE LA DOBLE MATERNIDAD NO
MATRIMONIAL

Para posibilitar la determinacién extrajudicial de la doble
maternidad entre mujeres no casadas, el articulo 120.1.° CC refiere
ahora la declaracion conforme en el formulario oficial del Registro
Civil, que ha de hacerse en el momento de la inscripcién del naci-
miento, al padre o progenitor no gestante. Lo cual, registralmente,

hombre trans con capacidad de gestar, de proceder a la filiacién no matrimonial por
declaracion conforme en los mismos términos que en el caso de parejas heterosexuales, en
coherencia con las modificaciones operadas sobre la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, por la disposicion final undécima». Y en relacion a esta dltima Ley, la expo-
sicién de motivos de la LT observa que la modificacién de su articulo 44 se dirige a
«permitir la filiaciéon no matrimonial en parejas de mujeres lesbianas, puesto que, hasta
ahora, solo se preveia la matrimonial».

41 Remito al lector interesado a lo que he expuesto en BARBER CARCAMO, blog
CESCO, de 29 de marzo de 2023, disponible en https://centrodeestudiosdeconsumo.com/
images/De_la_doble_filiacion_materna_a_la_filiacion_sin_madre.pdf.

42 Ademas, el legislador opta por introducir en esta Ley una DA 10.%, que resuelve la
diferencia con una asimilacién general: «En las parejas del mismo sexo registral, las refe-
rencias hechas a la madre se entenderdn hechas a la madre o progenitor gestante y las
referencias hechas al padre se entenderdn referidas al padre o progenitor no gestante»
(DF 11.% Siete LT). Técnica legislativa que se emplea por la Ley Trans en el nuevo articu-
lo 958 bis CC, que extiende al «conyuge supérstite gestante» las referencias legales a la
viuda, y en otras normas. Asi, en el articulo 48.4 ET (DF 14.7 LT) se introduce un nuevo
parrafo que dice: «A los efectos de lo dispuesto en este apartado (suspension del contrato
de trabajo por nacimiento), el término de madre bioldgica incluye también a las personas
trans gestantes». Y la DF 16.* Dos LT da nueva redaccion al articulo 48 e) del Estatuto del
Empleado Publico, para comprender como funcionarias embarazadas a las personas trans
gestantes, y al articulo 49 a), para incluir en el término madre bioldgica a las personas trans
gestantes.
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encuentra concordancia con lo dispuesto en el articulo 44.4..111.b)
LRC, que dispone que la filiacion del padre o de la madre no ges-
tante en el momento de la inscripcion del hijo, se hard constar
cuando manifieste su conformidad, no contrarie presunciones esta-
blecidas en la legislacién civil y no existiere controversia, especifi-
cando que «Deberdan cumplirse, ademds, las condiciones previstas
en la legislacion civil para su validez y eficacia», lo cual reconduce
a los controles establecidos para el reconocimiento, y especialmen-
te a lo dispuesto en el articulo 124 CC.

Ademais de esta declaracién en el momento de la inscripcion, se
admite también como titulo de determinacién de la doble materni-
dad el reconocimiento ulterior, aunque el articulo 120.2 CC no
haya sufrido modificacién que lo exprese, porque asi resulta de la
nueva redaccion del articulo 124. IT CC, que prevé ahora la suspen-
sién de la eficacia del reconocimiento de menor de edad hecho por
el padre o progenitor no gestante en testamento o dentro del plazo
para practicar la inscripcion de nacimiento, a instancia de la madre
o progenitor gestante. Y atin con mayor claridad, el articulo 44.6
LRC exige el consentimiento expreso de la madre o persona trans
gestante para la eficacia del reconocimiento del hijo menor de
edad. Por consiguiente, se aplica el régimen del reconocimiento y
sus limites de eficacia a la determinacion de la segunda maternidad
no matrimonial, lo cual es otra importante novedad, que nunca ha
regido para el titulo contemplado en el articulo 7.3 LTRHA, como
repetidamente se ha observado a lo largo de este trabajo, por no
tratarse de un reconocimiento.

3. DETERMINACION DE LA DOBLE MATERNIDAD
MATRIMONIAL

Si la regulacion de la doble maternidad no matrimonial en sus
aspectos sustantivo y registral se presenta al menos coordinada for-
malmente, no puede decirse lo mismo de la doble maternidad
matrimonial. Porque la Ley Trans también ha modificado la cons-
tancia registral de la doble maternidad matrimonial, dado que el
articulo 44.4.111.a) LRC contempla que se hara constar la «filiacién
de la madre no gestante» en el momento de la inscripcién de naci-
miento del hijo, cuando conste debidamente acreditado el matri-
monio con la madre gestante y estuviera casada con otra mujer, si
consta el consentimiento de ambas conyuges, aun mediando sepa-
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racion legal o de hecho#3. Y la interpretacion de este precepto
genera dudas: sustituye al derogado articulo 44.5 LRC#, que como
se ha mencionado concordaba con el articulo 7.3 LTRHA, pero es
importante resaltar que éste no ha sido derogado. Puede que, erré-
neamente, el legislador haya considerado tal derogacion producida
por la de la Ley 3/2007, de rectificacion registral de sexo (DD tnica LT).
Pero no es asi, de manera que el articulo 7.3 LTRHA sigue en
vigor, recogiendo un titulo de determinacién de la doble materni-
dad matrimonial en clara colisiéon con la LRC, ya que aquél nada
prevé sobre el consentimiento de la madre a la declaracion de
maternidad de su esposa, y sigue exigiendo que no medie separa-
cién legal ni de hecho para su prictica. Sin lugar a dudas, su inter-
pretacioén coordinada con el nuevo articulo 44.4.111.a) LRC serd el
siguiente capitulo de su atribulada historia.

Otro dato interesante a considerar radica en que el precepto
registral persiste en no contener referencia alguna al empleo o no
de técnicas de reproduccion asistida, lo cual seguramente serd
empleado por la ahora Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica para mantenerse en su desacertada doctrina ya sefiala-
da%. Ahora bien, adviértase que es posible en un matrimonio de
personas con sexo femenino registral procrear un hijo sin necesi-
dad de recurrir a técnicas de reproduccién asistida. Y también en
uno entre hombres «registrales». Lo cual ofrece un nuevo e impor-
tante argumento para defender la necesidad de la constancia regis-
tral del empleo o no de tales técnicas, dadas las implicaciones
ulteriores.

A mi entender, sigue siendo incuestionable la naturaleza registral
del articulo 44 LRC, del que no cabe deducir un titulo de determi-
nacion de la filiacién distinto o independiente de los contemplados
en las normas sustantivas. Segtin enuncia dicho articulo en su
parrafo 4, tras su redaccion por la Ley 19/2015: «La filiacién se
determinard, a los efectos de la inscripcién de nacimiento, de con-

43 Articulo 44.4.111.a) LRC: «La filiacion del padre o de la madre no gestante en el
momento de la inscripcién del hijo, se hara constar:

a) Cuando conste debidamente acreditado el matrimonio con la madre gestante y
resulte conforme con las presunciones de paternidad del marido establecidas en la legisla-
cién civil o, aun faltando aquellas y también si la madre estuviere casada con otra mujer, en
caso de que concurra el consentimiento de ambos cényuges, aunque existiera separacion
legal o de hecho».

44 El articulo 44.5 LRC derogado decia: «También constard como matrimonial
cuando la madre estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer y
esta ultima manifestara que consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al
hijo nacido de su cényuge».

45 Me refiero a la doctrina vigente desde la RDGR de 8 de febrero de 2017
(RJ 2018/4768), que a partir de la consideracion del articulo 44 LRC como norma sustan-
tiva independiente, ha posibilitado la inscripcién de la doble maternidad sin necesidad de
constancia de haberse empleado técnicas de reproduccion asistida.
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formidad con lo establecido en las leyes civiles y en la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida».
Lo cual conduce a la necesidad de identificar el tipo de generacion
de la filiacién, porque resulta determinante para la procedencia del
correspondiente titulo, asi como para su régimen de impugna-
cién“.

4. INCIDENCIA GENERAL SOBRE LA PROBLEMATICA
DE LA DOBLE MATERNIDAD

Mis allé de esta nueva discordancia, es el momento de plan-
tearse la incidencia de esta reforma sobre la expuesta variada pro-
blemadtica de la doble maternidad: ;son suficientes estos cambios
legales para entenderla superada y resuelta?

Desde luego, no cabe ya duda sobre su posible determinacion
extrajudicial, tanto mediante el formulario del Registro Civil, que
no deja de ser una suerte de reconocimiento, como a través del pro-
pio reconocimiento formal de filiacién, sometidos ambos a los
controles de eficacia que la doctrina habia tachado de incoherente
no exigir en este supuesto, sobre todo el consentimiento de la
madre. Ahora bien, ha de advertirse que aplicar este titulo de deter-
minacion a la doble maternidad conduce a la alteracion de su con-
cepto: de ser el reconocimiento un titulo cuyo presupuesto es la
veracidad, pasa a basarse (en este supuesto) exclusivamente en la
voluntad de ser tenida legalmente como madre, con independencia
de la relacién bioldgica, y por tanto es una declaracion de voluntad
de haber el hijo como propio. Lo cual no es baladi, y afecta de
forma fundamental a su régimen de impugnacion. Como he soste-
nido en otro lugar#’, y contra la opinién mayoritariamente critica
de la doctrina“3, la legitimacion que el Tribunal Supremo confiere
a quien realizé un reconocimiento de complacencia para impug-
narlo después mediante la acciéon de impugnacion stricto sensu,
basada en la verdad bioldgica, puede explicarse como una defensa
del sistema frente a la voluntad como fuente de determinacion de la
filiacién. Que, obviamente, no cabe en este supuesto de «reconoci-
miento», donde de raiz se elude toda relacidon con la verdad biolo-
gica.

46 Y en este sentido se ha manifestado la doctrina, mayoritariamente critica con la
interpretacion de la Direccién General de los Registros y del Notariado: vid. Quicios
MOLINA, 2021, p. 296, y Diaz MARTINEZ, 2021, p. 191.

47 Vid. BARBER CARCAMO, Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, 2016,

pp. 1870-1875.
48 Por todos, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2018, pp. 347-361.
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Por otra parte: ;tiene entidad esta reforma para afectar al régi-
men de las acciones de filiacién? Esto es: si la esposa o compafiera
de la madre no realiza ni la declaracion en plazo ni el reconoci-
miento ulterior, o no hay voluntad concorde de ambas en cuanto a
la maternidad conjunta; ;es exigible su determinacién judicial,
como pretensioén de una accion de reclamacién? No hay rastro en
precepto alguno que contemple tales declaraciones como obligato-
rias, ni la de la madre que asiente ni la de su compafiera o esposa.
Asi que, como antes de esta reforma, el debate seguird ubicado en
la procedencia o no de la aplicacién del régimen de acciones del
Cddigo civil, construido sobre la revelacion de la verdad bioldgica,
y su expuesta forzada interpretacion.

A mi entender, sigue sin haber razones legales para defender tal
aplicacién. Mi respuesta seria otra si, efectivamente, la reforma
hubiera contemplado la voluntad comin a la procreacién como
titulo de determinacion de la filiacion. Entonces, si no se hubieran
practicado los actos tendentes al reflejo registral de la correspon-
diente filiacién conjunta, si cabria la acciéon. Que no seria una
accion de filiacion stricto sensu, sino meramente declarativa de la
existencia de un titulo apto para la consiguiente determinacion de
la filiacién.

5. (SUPERACION DE LA MATERNIDAD Y DE LA PATER-
NIDAD?

Como dejé apuntado al inicio de este epigrafe, las novedades
terminoldgicas introducidas por esta reforma plantean su afeccion
sobre conceptos juridicos, sociales y personales tan asentados
como son el de maternidad y paternidad. Me refiero a que la
expuesta equiparacion entre padre o progenitor no gestante, y
madre o progenitor gestante, plantea si lo determinado es, en el
primer caso, una filiacién paterna, y una materna en el segundo, o
no, y resulta entonces que el legislador ha optado por la indetermi-
nacion. No resulta sencillo responder a esta cuestion.

Como ya he dicho, para la LRC la maternidad puede comportar
gestacion o no, segiin muestra el articulo 44.4.111 LRC, ya que
donde antes decia «filiacion paterna», ahora dice «filiacién del
padre o de la madre no gestante», lo cual parece apuntar a la asun-
cion legal de esa doble maternidad a la que doctrina y jurispruden-
cia ya lleva tiempo refiriéndose. Ademads, el articulo 44.4.11 LRC
sigue exigiendo la constancia necesaria, en toda inscripcion de
nacimiento, de la filiacion materna, salvo en los casos del articu-
lo 48 LRC. De manera que el parto, también del «progenitor ges-

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1375-1420



Situacion actual del Derecho de Filiacion en Espaiia 1409

tante» al que se refiere el articulo 120.5 CC, sigue determinando la
maternidad. Y, por consiguiente, si la madre gestante (hombre
trans) estd casada con un hombre, cabe preguntarse si la filiacion
de este padre puede determinarse a través de la presuncion de
paternidad (que identifica como padre al marido), o ha de recurrir-
se al consentimiento de ambos cényuges (art. 44.4.111.a) LRC)49.
Con sinceridad, me gustaria creer que el legislador ha pensado en
las posibles consecuencias de las modificaciones emprendidas.

Es oportuno recordar aqui que, para las parejas del mismo sexo
(cabria ahora especificar: «registral»), la Orden JUS/644/2006,
de 6 de marzo, sobre aclaracion de la Orden JUS/568/2006, de 8 de
febrero, sobre modelos de asientos y certificaciones del Registro
Civil y del Libro de Familia’°, dispone que en las inscripciones de
nacimiento, constard la denominacién «progenitor/a A y B».
Supongo que habra de adaptarse recogiendo ahora la condicién de
gestante o no gestante para tales progenitores. Aunque, en realidad,
esta prevision registral sigue sin ser suficiente para resolver el pro-
blema de partida, que es si lo determinado es una filiacién paterna
o materna. Porque, limitando el andlisis al régimen de la filiacidn,
es diferente tanto su determinacion (extrajudicial y judicial), como su
impugnacion. Por no hablar de consideraciones filosoficas, socia-
les, personales o asistenciales..., que las hay, y muy relevantes.

En fin, como ya he dicho en otro lugar, ni siquiera la indudable
complejidad técnica del Derecho de filiacion puede justificar que
el legislador haya sido tan miope como para entender que sus cam-
bios se reducen a la recepcién del lenguaje inclusivo y a la amplia-
cién de la determinacion de la doble maternidad. Resulta oportuno
mencionar que tanto el Consejo General del Poder Judicial 3! como
el Consejo de Estado sefialaron en sus respectivos y acuciados dic-
tdmenes 2 que las reformas terminoldgicas incidian necesariamen-
te en el concepto, recomendando el segundo suprimir el término
«progenitor gestante», por reducir la maternidad al hecho pura-

49 Quicios MoLINA se manifiesta favorable a la aplicacion en este caso de la presun-
cién de paternidad: 2021, p. 292.

50 Esta Orden hubo de rectificarse (o aclararse) porque no preveia que dicha denomi-
nacioén se limitara a las parejas del mismo sexo, lo cual produjo un firme rechazo social.

51 Se solicité informe al CGPJ sobre el Anteproyecto de Ley el 17 de diciembre
de 2021, instando su emision urgente en el plazo improrrogable de quince dias. Puede
consultarse en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-
Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-Ley-
para-la-igualdad-real-y-efectiva-de-las-personas-trans-y-para-la-garantia-de-los-derechos-
de-las-personas-LGTBI-

52 Se solicit6 dictamen al Consejo de Estado el 3 de junio de 2022, instando su emi-
sién no mds tarde del 24 de junio. Puede consultarse en: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=CE-D-2022-901.
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mente bioldgico de la gestacion, contra su naturaleza y consiguien-
te proteccidn constitucional 33.

Asi pues, yendo mucho més alld de lo declarado en la exposi-
cién de motivos, la Ley Trans sacude atin mas nuestro ya muy ten-
sionado sistema de filiacién, al poner en cuestiéon de la manera
expuesta los conceptos de padre y madre, y, de paso, la condicién
de mujer. Esto dltimo, por equiparar la complejidad y riqueza de la
palabra madre con el reduccionismo del término progenitor ges-
tante, que puede ser un hombre registral. Y por dejar en la indefini-
cidn si lo determinado es una filiacién paterna o materna, lo cual
siempre ha estado meridianamente claro, pero ya no. De manera
que la Ley Trans deja sin resolver una cuestién muy relevante que
en otros paises de nuestro entorno ya se ha planteado, llegando
incluso a la Corte de Estrasburgo, que se ha manifestado al respec-
to en dos recientes e interesantes sentencias, que dan cuenta de
tales precedentes.

6. LA PARTICIPACION EN LA GENERACION COMO CRI-
TERIO DECISOR EN LA JURISPRUDENCIA EUROPEA

Efectivamente, con idéntica fecha han recaido dos sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que han abordado por
primera vez si la constancia registral de la paternidad o maternidad
de la persona transexual debe adecuarse al sexo registral o al biol6-

53 Por su interés, transcribo las palabras textuales del dictamen del Consejo de Esta-
do: «Las modificaciones que esta disposicion introduce en el Cédigo Civil son terminol6-
gicas, de modo que las referencias al padre y a la madre se sustituyen por las expresiones
“progenitor no gestante” y “progenitor gestante”. Sin embargo, como ha destacado el Con-
sejo General en su informe, estas modificaciones, ademas de terminoldgicas, son concep-
tuales, en la medida en que pretenden acomodar el lenguaje del Cédigo Civil a la realidad
de la filiacién que resulta de personas del mismo sexo. (...) La expresion “progenitor no
gestante” se introduce en sustitucion del término “padre” con la finalidad de abarcar los
supuestos en los que los progenitores no sean solo un hombre y una mujer sino dos muje-
res. Desde esta perspectiva su uso no plantea problemas, por ejemplo, en el articulo 124
(relativo a la eficacia del reconocimiento del menor), aunque puede resultar més cuestiona-
ble en articulos como el 137, que tiene por objeto la impugnacién de la paternidad (por lo
demds, en el apartado 2 de este articulo se mantiene la referencia a la “paternidad biol6gi-
ca”). En cambio, parece al Consejo de Estado que la expresién “progenitor gestante”
debiera reconsiderarse cuando se aplica a la madre porque aqui su uso no se acomoda
exactamente a la realidad. De un lado, como han manifestado muchas asociaciones duran-
te el expediente, es preciso reconocer que progenitor gestante serd siempre la madre, con
independencia de quién sea el otro progenitor —hombre o mujer— o incluso de que este sea
desconocido (cabe traer aqui a colacién la mdxima paulina segtn la cual mater semper
certa est). De otro, aunque es cierto que la nueva terminologia se inserta Ginicamente en
regulacion sobre filiacion, tampoco cabe desconocer que la maternidad es un concepto que
trasciende el hecho puramente biol6gico de la gestacion. De ahi que sea protegida por la
Constitucion Espafiola, cuyo articulo 39 contiene una garantia institucional al obligar a los
poderes puiblicos a asegurar “la proteccion integral (...) de las madres, cualquiera que sea
su estado civil”».
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gico, decidiendo la Corte que no es contraria al Convenio Europeo
de Derechos Humanos (en adelante: CEDH) la segunda opcion.
Las dos sentencias son paralelas, responden a sendas demandas
presentadas contra Alemania, y afrontan la misma pretension: la
constancia en el Registro Civil de la condicién familiar correspon-
diente al sexo registral y no a la intervencion bioldgica en la pro-
creacion, en un caso como madre, y en el otro como padre, de los
demandantes.

Asi, en la STEDH 4 abril 2023 (A.H. y otros contra Alemania,
TEDH 41)74, la demandante es una mujer trans que, tras el cambio
registral de sexo y antes del nacimiento de un bebé, reconoce nota-
rialmente que es fruto de su propio esperma, con consentimiento
de la madre. Tras el nacimiento, solicita constar en la inscripcion
del hijo como madre y con su nombre femenino. Por su parte, en la
STEDH de 4 de abril de 2023 (O.H. y G.H. contra Alemania,
TEDH 40)%, el demandante es un hombre trans que, tras haber
dado a luz un nifio fruto de un donante de esperma, pretende cons-
tar en la inscripcién de nacimiento como padre y con su nombre
masculino, dejando vacia la referencia a la madre.

En ambos casos, las sucesivas instancias judiciales deniegan,
conforme a la legislacion alemana (y en concreto al art. 1591 BGB,
que recoge la determinacion de la maternidad por el parto, y al
art. 1592 BGB, que contempla el reconocimiento como un titulo de
determinacion de la paternidad), las pretensiones de los demandan-
tes, procediendo a inscribir el hijo en el Registro Civil con la pater-
nidad y la maternidad correspondiente a la intervencién en su
generacidn, segun el sexo bioldgico inicial, y bajo el nombre iden-
tificativo de tal condicion sexual. De manera que, en el primer
caso, se hace constar a la demandante como padre y con su nombre
anterior al cambio registral, y en el segundo, como madre y bajo su
nombre femenino, con fundamento en que dicha condicién perte-
nece a quien ha dado nacimiento al hijo y en que el Cédigo civil
alemdn no admite el reconocimiento de la maternidad. En ambos
casos la controversia llega a la Corte Federal, que se pronuncia
respectivamente en sendas sentencias de 29 de noviembre de 2017
y 6 de septiembre de 2017, que declaran que la legislacion alemana
protege el derecho del hijo a un padre y una madre conforme a la
verdad bioldgica, aun en contra de los cambios registrales, y que
responda a la participacién de cada progenitor en la concepcidn, lo
cual no contraria los derechos fundamentales de quien cambi6 su
sexo registral. La Corte observa que el estatuto juridico de madre o

54 Corresponde a la demanda nim. 7246/20.
55 Corresponde a las demandas nim. 53568/18 y nim. 54741/18.
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de padre se define bioldgica y respectivamente por el parto o por la
fecundacion, lo cual no es susceptible de modificacién voluntaria.
Posteriormente, y también en ambos casos, el Tribunal constitucio-
nal alemdn inadmite el recurso planteado por los demandantes,
quienes recurren ante la Corte de Estrasburgo alegando la vulnera-
cion del articulo 8 CEDH, en cuanto recoge el derecho a una vida
privada, y del articulo 14 CEDH. Las sentencias desestiman la vul-
neracién alegada con los siguientes fundamentos:

a) La falta de consenso entre los Estados miembros del Con-
sejo de Europa sobre el registro de la filiacién de una persona
transgénero posterior al cambio de sexo registral: aunque cinco de
ellos admiten un reconocimiento conforme al nuevo sexo, la mayo-
ria determina la maternidad por el nacimiento y admite la reclama-
cién de paternidad de quien aportd su semen. Por consiguiente,
considera que la parentalidad de una persona que ha cambiado de
género «suscita delicados interrogantes de orden ético, y confirma
que debe reconocerse a los Estados en principio un amplio margen
de apreciacion», que no escapa sin embargo al control del Tribunal
Europeo (§§ 114 a 117).

b) La existencia de dos intereses privados contrapuestos, los
de los demandantes a su vida privada, que incluye su identidad de
género, y el del hijo a la estabilidad de la filiacion, a su determina-
cién coherente con la funcién biolégica respectiva de los progeni-
tores, y al conocimiento de sus origenes, que comporta la referen-
cia a su padre y a su madre, asi como un interés publico que radica
en la coherencia del sistema legal y la exactitud y completitud de
los asientos registrales (§ 122). Sefiala que el interés del hijo y el
publico coinciden en este caso (§ 125), y que el derecho del hijo a
conocer sus origenes, que los tribunales alemanes han priorizado
para limitar el derecho a la identidad de género de su progenitor,
también estd protegido por la Convencidn, y «engloba sefialada-
mente el derecho a establecer los detalles de su filiacién» (§ 126).

c) La Corte de Estrasburgo valora también que los tribunales
alemanes hayan enfatizado que la vinculacion legal del nifio a sus
padres conforme a sus respectivas funciones procreativas permite
su vinculacién de manera estable e inmutable a una madre y un
padre que no cambiarian, incluso en la hipétesis no sélo tedrica de
que el progenitor transgénero solicitara la nulidad de la decision de
cambio de género. Ademés, esta conexion se dirige también a
impedir la gestacidn sustituta, prohibida en Alemania, prohibicién
que la Corte ha reconocido responder a un interés general legitimo
(§ 127).
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d) Dado que la constancia de la paternidad y la maternidad
conforme a lo expuesto no impide que pueda obtenerse un certifi-
cado de nacimiento sin referencia alguna a los padres, de manera
que sélo demostrando un interés legitimo se dard noticia en él de la
condicidn transexual del padre o de la madre, el Tribunal de Estras-
burgo considera que existe una correcta composicion de los intere-
ses privados y publico en conflicto (§ 130).

e) En cuanto a la vulneracion del articulo 14 CEDH, en ambos
casos se considera mal fundada, pero se observa que, de cualquier
manera, no cabe equiparar la situacion de la persona que da a luz
con quien aporta sus gametos, para reiterar que la respectiva cons-
tancia en el Registro de ambos hechos forma parte del margen de
apreciacion de los Estados (§ 143, en A.H. y otros contra Alema-
nia, y § 141 en O.H. y G.H. contra Alemania).

Tiene interés destacar que ambas sentencias recogen supuestos
semejantes planteados en otros paises y resueltos en el mismo sen-
tido (§§ 70 a 74), con argumentos parecidos. Asi, se menciona la
sentencia de 29 de abril de 2020 del Tribunal Superior de Inglaterra
y Gales (caso McConnell contra Inglaterra y Gales), que decide el
supuesto de un hombre trans que da a luz tras ser inseminado con
semen de donante, y desea constar como padre o, al menos, como
progenitor. Considera la sentencia que la Ley de Reino Unido de
Reasignacion de género de 2004 no ha modificado el concepto de
madre del Common Law, asociado al hecho de sostener un embara-
zo y dar a luz un hijo, de manera que aunque el género registral sea
masculino, su estado parental serd el de madre, sin que ello com-
porte violacion de los articulos 8 y 14 CEDH, porque dicha deci-
sidn se dirige a mantener un registro de nacimientos coherente y
claro, asi como a proteger otros bienes, entre ellos el del menor a
conocer quién es su madre, hecho de importante relevancia juridica
porque s6lo la madre ostenta la autoridad parental sobre el hijo
desde el momento del nacimiento. Asimismo, la Corte de casacidon
francesa, en sentencia de 16 de septiembre de 2020, deniega la pre-
tension de la mujer trans de constar como madre, ademds de por
los argumentos ya mencionados, por valorar el interés del hijo
nacido tras el cambio de sexo de su padre, en tener la misma filia-
cioén que sus hermanos nacidos (de idénticos progenitores, dado
que la madre estaba casada con aquél) antes de dicho cambio.

En suma, de esta jurisprudencia resulta que la distincién entre la
maternidad y la paternidad, su régimen juridico diferenciado con-
forme a la participacidn bioldgica en la generacion del hijo, y su
constancia registral como tal, protege el interés privado del hijo en
la determinacioén de su filiacion conforme a la realidad, lo cual pro-
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tege su derecho a la identidad y al conocimiento de sus origenes, y
concuerda con el interés publico en mantener Registros claros,
coherentes y encaminados a la proteccion de la seguridad juridica.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Es un clamor undnime en la doctrina civil, al que se suma la
jurisprudencia del Tribunal Supremo mas reciente, la necesidad de
emprender en Espafia una reforma global del Derecho de filiacion,
que atienda de forma sistematica y coherente a los retos planteados
por las nuevas realidades sociales y los avances cientificos y tecno-
légicos. Por lo expuesto, esta reforma deberia responder a las
siguientes premisas:

1. Contemplar una regulacion separada de la filiacién por natu-
raleza y de la nacida de TRHA, para otorgar a ésta tratamiento espe-
cifico y unitario. El papel que en la filiacién por naturaleza cumple la
realidad bioldgica debe asignarse a la voluntad de procrear (conjunta
o individual), o de someterse a dichas técnicas, expresada antes del
nacimiento del hijo. En cuanto filiacién formal o desvinculada de la
realidad, y por razones de seguridad juridica, es razonable exigir
forma publica para la relevancia civil de tal declaracion, y desde
luego no presumirla, que seria lo resultante de la introduccién de una
nueva presuncion de maternidad. No veo motivo alguno para presu-
mir una voluntad procreativa que necesariamente es personal y dife-
rente a cualquier otro hecho o acto (la convivencia, el matrimonio,
las relaciones sexuales entre la pareja). Esta regulacion paralela de
ambas filiaciones evitard la aplicacion analdgica entre sistemas dis-
tintos que ahora sufrimos, y que desdibuja a ambas.

2. Mantener los conceptos juridicos cldsicos con su significa-
do y fundamentacion, en aras de la coherencia y la previsibilidad
del sistema. Es la manera de que conserven su utilidad y su sentido
expedientes técnicos tan relevantes como la presuncion de paterni-
dad, la posesion de estado o el reconocimiento. Para ello, es
imprescindible delimitar muy bien el &mbito de aplicacion de la
voluntad, para no desnaturalizar todo el sistema. La presuncion de
paternidad anuda a un hecho, el matrimonio entre dos personas de
diferente sexo, una consecuencia también fictica, que es la paterni-
dad del marido, basada en la habitualidad, que puede destruirse
demostrada su incerteza. No hay dmbito dejado a la voluntad, que
encuentra manifestacion por otros derroteros. En cuanto a la pose-
sion de estado, representa un espejo de la realidad bioldgica, a la
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que por tanto manifiesta: no es un medio de convertir en realidad la
voluntad a partir de su reiteracién. Y el reconocimiento, no origina
per se y sin vinculo alguno con la verdad bioldgica la filiacion,
porque en cuanto la presupone, estd sometido a control a través de
las acciones de impugnacion stricto sensu. Si se estima necesario y
conveniente alterar estos conceptos técnicos, depurados a lo largo
de los siglos y plenos de significacion y efectos, debe partirse de
una nueva concepcidn legal articulada de forma coordinada, y que
no haga tambalearse todo el edificio por una generalizada asuncién
de la voluntad como pieza maestra del sistema.

3. Mantener la diferenciacién juridica entre paternidad y
maternidad, y sus respectivos distintos medios de determinacién e
impugnacion, por responder a una vision de la filiacion acorde con
la realidad, como no puede ser de otro modo en una institucién
cuyo sustrato le viene dado al Derecho?¢. Por tanto, ha de reivindi-
carse la conservacion legal de los términos padre y madre, no sélo
por razones estadisticas, sino también antropoldgicas, sociales y
juridicas. El necesario reconocimiento de derechos a colectivos
minoritarios no debe implicar desdibujamiento de realidades ple-
nas de significado y aceptacion social. De ahi que me parezcan mas
adecuadas, legislativamente, normas que prevean en general la
aplicacion del término madre a la persona gestante con indepen-
dencia de su sexo registral.

BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ GONZALEZ, Santiago: «Gestaci6n por sustitucién y Tribunal Supremo
espaifiol. Nota breve a la STS de 31 de marzo de 2022», Diario La Ley,
ndm. 10069, 16 mayo 2022, La Ley 5054/2022.

BARBA, Vicenzo: «Las técnicas de procreacion humana asistida, la responsabili-
dad de los padres y el interés del menor entre ley y jurisprudencia italiana»,
Actualidad Civil, nim. 1, enero 2022 (La Ley 315/2022).

BARBER CARCAMO, Roncesvalles: La filiacion en Espaiia: una vision critica,
Cizur Menor, 2013.

— «Doble maternidad legal, filiacién y relaciones parentales», Derecho Privado y
Constitucion, 2014, pp. 93-136.

— «EI ajuste de las acciones de filiacidn: planteamiento y resultados», en
El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015, Cizur
Menor, 2017, pp. 463-535.

5 En palabras inmejorables de RivERO HERNANDEZ, las instituciones ligadas a la
vida humana «deben ir muy cefiidas en su régimen juridico a la realidad subyacente (atem-
poral, trascendente) que pretenden regular, realidad y dato prejuridico que el legislador no
puede ignorar sin deformarla». Y asi, frente al formalismo que preside la regulacién de las
instituciones creacién del Derecho, «el realismo juridico (coincidencia de la realidad extra-
juridica y su expresion juridica) debe informar las instituciones juridicas del segundo tipo
por mor de la vida real que las trasciende», 2021, pp. 798 ss.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1375-1420



1416 Roncesvalles Barber Cdrcamo Estudios Monogrdficos

— «La impugnacidn de la filiacién determinada por un reconocimiento de com-
placencia», Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, nim. 35,
noviembre 2016, pp. 1870-1875. Version online: http://www.registradores.
org/wp-content/uploads/BoletinPDF/BOLETIN_35.pdf.

— «Derecho transitorio de la Ley 11/1981, excepcion al principio de cosa juz-
gada y plazo para la impugnacion de la filiacién no matrimonial (Comentario
de la STS de 7 de septiembre de 2020 (461/2020)», en Comentarios a las
Sentencias de unificacion de doctrina (Civil y Mercantil) (dir. Yzquierdo Tol-
sada, Mariano), vol. 12, 2020, Madrid, 2021, pp. 165-180 (disponible en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unifica-
cion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2020-10)

— «De la doble maternidad a la filiacién sin madre: los progenitores de la Ley
Trans», blog CESCO, 29 de marzo de 2023, disponible en https://centrodees-
tudiosdeconsumo.com/images/De_la_doble_filiacion_materna_a_la_filia-
cion_sin_madre.pdf

— «Prevalencia del derecho a la tutela judicial efectiva sobre la eficacia de la
cosa juzgada en los procesos de filiacién. Comentario a la STS de 17 de
noviembre de 2022 (JUR 2022, 374941)», CCJC, nim. 112, 2023, pp. 143-164.

DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramoén: «La filiacién derivada de las técnicas de
reproduccién asistida: reflexiones criticas a raiz de la jurisprudencia recaida
sobre la materia», Diario La Ley, nim. 10182, 2 diciembre 2022 (La Ley
10933/2022).

Diaz MARTINEZ, Ana: «Reproduccidn asistida y acciones judiciales de filiacion:
una controvertida relacion. Especial consideracion de la doble maternidad,
con o sin intervencion de centros sanitarios autorizados», en BusTos MORENO,
Yolanda, y MURTULA LAFUENTE, Virginia (coord.), EI Derecho civil ante los
nuevos retos planteados por las técnicas de reproduccion asistida, Madrid,
2021, pp. 157- 195.

FARNGS AMOROS, Esther: «La filiacién derivada de reproduccion asistida: volun-
tad y biologia», ADC, 2015.1, pp. 5-61.

— «La gestacién por sustitucion de nuevo ante el TS: la STS 31 marzo 2022
como ejemplo de la encrucijada actual», ADC, 2022, 111, pp. 1281-1314.

— «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la relevancia del vinculo
genético: una revision de la jurisprudencia sobre gestacion por sustitucion
transfronteriza», Revista de Bioética y Derecho, 2022, pp. 29-54.

FERRER RiBA, Josep: «Familias y pluriparentalidad en Derecho espaifiol», Dere-
cho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia,
2018, pp. 163-177.

Garcia RuBlo, Maria Paz: «Las repercusiones de las propuestas normativas
sobre el género preferido en el ambito de las relaciones familiares», La Ley
Derecho de Familia, nim. 30, 2021 (La Ley 7814/2021).

L6PEZ AZCONA, Aurora: «La determinacion de la filiacion en Derecho francés:
jun sistema mds flexible que el espafiol?», RGLJ, 2021.1, pp. 21-68.

L6pEZ Y LOPEZ, Angel Manuel: La posesion de estado familiar, Sevilla, 1971.

— «La posesion de estado familiar (Una fugaz revisita, cincuenta afios después:
“el ladron en la casa vacia”)», en Familia y Derecho en la Espaiia del
siglo XXI. Libro Homenaje al profesor Luis Humberto Claveria Gosdlbez,
Madrid, 2021, pp. 803-823.

MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos: «Reconocimiento de complacencia.
Comentario de la STS 15 de julio de 2016 (494/2016)», en Comentarios a
las sentencias de unificacion de doctrina, vol. 8.° (2016), Madrid, 2018,
pp. 347-361.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1375-1420


http://www.registradores.org/wp-content/uploads/BoletinPDF/BOLETIN_35.pdf
http://www.registradores.org/wp-content/uploads/BoletinPDF/BOLETIN_35.pdf
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2020-10
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.php?id=COM-D-2020-10
https://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/De_la_doble_filiacion_materna_a_la_filiacion_sin_madre.pdf
https://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/De_la_doble_filiacion_materna_a_la_filiacion_sin_madre.pdf
https://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/De_la_doble_filiacion_materna_a_la_filiacion_sin_madre.pdf

Situacion actual del Derecho de Filiacién en Espaiia 1417

— «Maternidad subrogada internacional: jun “cuento de la criada” global?»,
Internacionalizacion del Derecho, 2022.

Massip, Jaques: Le Nouveau Droit de la filiation, Paris, 2006.

MURTULA LAFUENTE, Virginia: «El dificil equilibrio en el tratamiento juridico
de la gestacidn por sustitucion: una propuesta de regulacion desde los dere-
chos de la mujer gestante», en BusTos MoRENO, Yolanda, y MURTULA
LAFUENTE, Virginia (coord.), El Derecho civil ante los nuevos retos planteados
por las técnicas de reproduccion asistida, Madrid, 2021, pp. 319-372.

— «La determinacién de la filiacién contra legem del nacido en el extranjero
por gestacion por sustitucion: otra forma de tener hijos atendiendo a la volun-
tad procreacional, la posesion de estado y el interés superior del menor»,
Actualidad Juridica Iberoamericana, 2022, pp. 3424-4567.

— «A vueltas con la gestacidn por sustitucion y la filiacién de los menores naci-
dos por este procedimiento. Algunas reflexiones tras la STS 1.* (Pleno),
de 31 de marzo de 2022», Derecho Privado y Constitucion, 2023, pp. 87-137.

NANCLARES VALLE, Javier: «El interés superior del menor en la gestacidon por
sustitucién», Revista General de Derecho Constitucional, 2020, pp. 1-48.

NAVARRO MICHEL, M6nica: «La filiacién derivada de gestacion por sustitucion:
posesion de estado e interés del menor, orden publico y derechos fundamen-
tales», Revista de Bioética y Derecho, 2022, pp. 5-28.

PEREZ GALLARDO, Leonardo B., y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar (dir.):
Propuestas para un nuevo Derecho de filiacion: la multiparentalidad,
Santiago de Chile, 2022.

QUESADA GONZALEZ, Marfa Corona: Problemas juridicos actuales de la pater-
nidad, Barcelona, 2022.

Quicios MoLINA, Susana: «Casos recientes que plantean el dificil equilibrio
entre la busqueda de la verdad bioldgica y la estabilidad del estado civil de
filiacién», Derecho Privado y Constitucion, 2015, pp. 263-303.

— «Determinacién de una segunda maternidad no adoptiva: estado de la cues-
tién», en BARBER CARCAMO, QUICIOS MOLINA y VERDERA SERVER (coord.),
Retos actuales de la filiacion, Madrid, 2018, pp. 185-228.

— «Reproduccién asistida y modos de determinacion legal de la filiacién: parto,
presunciones, reconocimientos, posesion de estado... e interés superior del
menor», en BusTos MORENO y MURTULA LAFUENTE, (coord.), El Derecho
civil ante los nuevos retos planteados por las técnicas de reproduccion asis-
tida, Madrid, 2021, pp. 277-315.

— «Doble maternidad y acciones de filiacién: conceptos de voluntad de ser
madre, posesion de estado e interés del menor. Comentario a la STS de 27 de
enero 2022», CCJC, 2022, pp. 141-168.

— «Las relaciones de filiacion de personas LGTBI tras la Ley 4/2023»,
Cuadernos de Derecho Privado, 2023, pp. 2-7.

R1vVERO HERNANDEZ, Francisco: «Una revolucion juridica silenciosa. ;Filiacion?
(Qué es eso?», en Familia y Derecho en la Espaiia del siglo XXI. Libro
Homenaje al profesor Luis Humberto Claveria Gosdlbez, Madrid, 2021,
pp. 781-802.

Roca Trias, Encarna: «Dura lex sed lex. O de como integrar el interés del menor
y la prohibicién de la maternidad subrogada», Boletin del Ministerio de
Justicia, nim. 2179, junio 2015, pp. 301-338.

SANCHEZ JORDAN, Maria Elena: «La necesaria doble aproximacion a la gesta-
cion subrogada. En particular, de los olvidados contratos de gestacion por
sustitucién», InDret, 4. 2020, pp. 116-146.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1375-1420



1418 Roncesvalles Barber Cdrcamo Estudios Monogrdficos

JURISPRUDENCIA CITADA

1. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

STEDH de 4 de abril de 2023 (A.H. y otros contra Alemania)
(TEDH 41).

STEDH de 4 de abril de 2023 (O.H. y G.H. contra Alemania)
(TEDH 40).

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC 138/2005, de 26 de mayo (RTC 138, ponente Rodriguez-
Zapata Pérez).

STC 156/2005, de 9 de junio (RTC 156, ponente Garcia-Calvo
y Montiel).

STC 273/2005, de 27 de octubre (RTC 273, ponente Pérez
Vera).

STC 52/2006, de 16 de febrero (RTC 52 ponente Gay Montalvo).

STC 82/2022, de 27 de junio (RTC 82, ponente Xiol Rios).

3. TRIBUNAL SUPREMO

SSTS de 2 de marzo de 1994 (RJ 2387, ponente Bacigalupo Zapater).
STS de 16 de febrero de 1989 (RJ 969, ponente Latour Brotons).
SSTS de 12 de mayo de 2011 (RJ 3280, ponente Roca Trias)
y SSTS de 5 de diciembre de 2013 (RJ 7640, ponente Seijas Quintana).
STS de 15 de enero de 2014 (RJ 1265, ponente Orduiia Moreno).
STS de 6 de febrero de 2014 (RJ 833, ponente Sarazd Jimena).
STS de 15 de julio de 2016 (RJ 3196, ponente Pantale6n Prieto).
STS de 9 de mayo de 2018 (RJ 1854, ponente Parra Lucén).
STS de 18 de julio de 2018 (RJ 2949, ponente Parra Lucén).
STS de 1 de marzo de 2019 (RJ 643, ponente Baena Ruiz).
STS de 8 de octubre de 2019 (RJ 4060, ponente Parra Lucén).
STS de 7 de septiembre de 2020 (RJ 3227, ponente Salas Carceller).
STS de 27 de enero de 2022 (RJ 576, ponente Parra Lucén).
STS de 31 de marzo de 2022 (RJ 1190, ponente Saraza Jimena).
STS de 11 de julio de 2022 (RJ 3820, ponente Parra Lucén).
STS de 17 de noviembre de 2022 (RJ 5485, ponente Seoane
Spiegelberg).
STS de 16 de mayo de 2023 (JUR 214585, ponente Parra Lucén).

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1375-1420



Situacion actual del Derecho de Filiacién en Espaiia 1419

4. AUDIENCIAS PROVINCIALES

SAP Madrid de 30 de noviembre de 2018 (JUR 2019\15949).
SAP Granada de 3 de mayo de 2019 (JUR 2020\20463).
SAP Asturias de 12 de noviembre de 2019 (JUR 2020\32695).
SAP Milaga de 22 de enero de 2020 (AC 2021\109).

SAP Orense de 14 de febrero de 2020 (JUR 142270).

SAP Milaga de 24 de junio de 2020 (JUR 2021\55965).

SAP Madrid de 7 de julio de 2020 (JUR 333891).

SAP Albacete de 6 de octubre de 2020 (JUR 329305).

SAP Huelva de 14 de octubre de 2020 (JUR 365793).

SAP Huelva de 20 de octubre de 2020 (JUR 367248).

AAP Orense de 21 de octubre de 2020 (JUR 2021\25912).
SAP Caceres de 25 de noviembre de 2020 (AC 2021\184).
SAP Madrid de 1 de diciembre de 2020 (JUR 2021\55934).
SAP A Coruiia de 1 de febrero de 2021 (JUR 117973).

SAP Burgos de 10 de febrero de 2021 (JUR 133208).

SAP Barcelona de 6 de abril de 2021 (JUR 192738).

SAP Islas Baleares de 27 de abril de 2021 (JUR 163294).
SAP Castellén de 20 de mayo de 2021 (JUR 328195).

SAP Coérdoba de 5 de julio de 2021 (JUR 347847)

SAP Madrid de 30 de diciembre de 2021 (JUR 2022\116794).
SAP Navarra de 7 de junio de 2022 (JUR 264041).

SAP Baleares de 9 de junio de 2022 (RJ 290025).

SAP Asturias de 22 de julio de 2022 (JUR 310288).

SAP Valencia de 25 de octubre de 2022 (JUR 374871).

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1375-1420



De la Sagrada Familia de Murillo a la Gay
Family on Dinner de Raphael Pérez: Nuevos
modelos de familia en el &mbito juridico!

ESTHER TORRELLES TORREA
Profesora titular de Derecho civil
Universidad de Salamanca

RESUMEN

Los modelos de familia expuestos en este trabajo parten de la realidad
social recogida en las estadisticas o reflejadas en el que fue el Proyecto de Ley
de familias paralizado por las elecciones generales de 2023. Se abordan los
modelos socialmente admitidos y muchos de ellos consolidados legalmente y
los nuevos modelos que ya tiene un timido reconocimiento legal o jurispruden-
cial en algunos paises, como es el caso de las relaciones poliamorosas o la
multiparentalidad. El trabajo pretende priorizar informacion al respecto sin
aspirar a ser un estudio profundo de cada uno de los modelos.

PALABRAS CLAVES

Familia, familia monoparental, multiparentalidad, familias reconstitui-
das, relaciones poliamorosas, socioafectividad.

From Murillo’s Holy Family to Raphael Perez’s
Gay Family on Dinner: The new family models
in the legal sphere

ABSTRACT

The family models presented in this article are based on social reality as it
appears from statistics or are reflected in the Family Law Bill which was

I Trabajo realizado en el marco de investigacién del GIR «Persona y Consumo. Pro-
teccién de colectivos vulnerables» de la Universidad de Salamanca cuyo investigador res-
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paralysed by the 2023 general elections. It deals with the socially accepted
models, many of which are legally consolidated, and the new models that
already have a timid recognition, be it legal or jurisprudential, in some coun-
tries; as is the case in polyamorous relationships or multi-parenthood. The
article aims to prioritise information on the subject and does not seek to carry
out an in-depth study of each of the models.

KEY WORDS

Family, family one parent family, multi-parent or multi-identity, reconsti-
tuted families o stepfamily, polyamory, Multiple-partner domestic partners-
hip, socio-affectivity

SUMARIO: 1. Planteamiento de la materia.—2. Los intensos cambios del
Derecho de familia.—3. La pluralizacién del concepto de fami-
lia.—4. Una cuestion estadistica.—5. Algunos modelos de familias o
relaciones de convivencia.—6. Los modelos que empiezan a asomar:
formas colaborativas de paternidad o maternidad.—6.1 Las relaciones
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1. PLANTEAMIENTO DE LA MATERIA

Si observamos las representaciones familiares en la pintura nos
percatamos que son variadas y cambiantes. Durante muchos siglos
la representacién familiar por excelencia era la Sagrada Familia
(las obras de Giotto, El Greco, Rafael o Murillo son fiel ejemplo de
ello). En tiempos de monarquias poderosas y absolutas encontra-
mos grandes obras que retratan al monarca y su amplia familia
(la Familia de Felipe IV de Goya, es una buena muestra). En el
siglo X1x el cambio es drdstico, pues aparecen nuevas escenas con
personajes comunes a la familia nuclear de corte burgués o proleta-
ria (Manet, Monet, Renoir, Sorolla, etc). Ya en el siglo XX los esti-
los se diversifican y se muestran representaciones peculiares en
obras de Picasso, Frida Kahlo, etc., hasta que en la actualidad ya
vemos representadas familias homosexuales como en las obras de
Raphael Pérez.

La evolucidn en el ambito juridico ha sido similar. El cambio de
los valores y actitudes de la sociedad han allanado el camino para
la modernizacién de la institucién familiar. Se han generado unos
roles de género mas igualitarios y también una aceptacién mas
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amplia de la diversidad de modelos familiares y el surgimiento de
nuevos perfiles de parentesco?.

Los textos internacionales han recogido el derecho a la vida
familiar. Asi, el articulo 16.3 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos establece el derecho de la familia a «la protec-
cién de la sociedad y del Estado»; el articulo 8 del Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales de 1950 («toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar»); el articulo 16 de la Carta Social
Europea sefiala que «la familia como célula fundamental de la
sociedad, tiene derecho a una adecuada proteccion social juridica y
econdmica, para lograr su pleno desarrollo»; los articulos 7 o 33.1
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
garantizan «la proteccion de la familia en todos los planos juridico,
econémico y social»; o el articulo II.7 de la Constitucién para
Europa de 20033.

La armonizacién del Derecho europeo también se ha dirigido
al Derecho de familia destacando los «Principios de derecho
europeo de familia» de la Commission on European Family Law*,
aunque su elaboracién no ha sido un tema pacifico3. Su impacto
ha sido limitado pues sus principios no vinculan a los estados
miembros.

Actualmente, el modelo clasico basado en el matrimonio con
hijos no es, desde luego, el inico modelo de familia existente®.
Aparecen nuevas estructuras de relaciones de convivencia situadas

2 OECD, 2022, p. 16.

3 Los dos tltimos textos citados tienen idéntico contenido: «Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones».
La UE ha realizado su propia contribucion al Derecho de familia, ya sea de forma indirecta
a través de Directivas, recomendaciones o del TJUE.

4 GONZzALEZ BEILFUSS, ADC, 2005, p. 1307: «La Commission on European family
law se crea en septiembre de 2001 con el objetivo de contribuir a la armonizacion del Dere-
cho de familia y sucesiones en Europa mediante la formulacién de unos Principios de
Derecho de familia europeos. Se trata de una iniciativa genuinamente cientifica e indepen-
diente de cualquier organizacién e institucién. La Commission tiene su sede en Utrecht y
sus trabajos se difunden a través de Internet (http://www2.law.uu.nl/priv/cefl/). Cuenta asi-
mismo con una coleccion (European family law series) de la Editorial belga Intersentia».

5 Como advierte RIBOT IGUALADA, InDret, 1/2017, pp. 5y 7, los que no estan de
acuerdo con la armonizacién del Derecho de familia alegan su vinculacién a la identidad
nacional y tradicional de cada cultura muy diferente en cada una de ellas. En cambio, quie-
nes lo defienden se amparan en la globalizacién actual y la similitud de los cambios socia-
les entre culturas, especialmente desde la segunda guerra mundial. Pero como sefiala acer-
tadamente el autor «el dret de familia comparat no té com a finalitat principal fer possible
la seva harmonitzacio, o fins i tot la unificacio regional o global. El dret de familia compa-
rat ha de ser sobretot un instrument per analitzar i explicar les raons per les quals els drets
de familia nacionals sén diferents».

6 Cuando se habla de «nuevos modelos de familia», MARTINEZ DE AGUIRRE, T&D,
2/2007, pp. 29 y 32, sefiala que nos percatamos de que la expresion transmite «casi incons-
cientemente la idea de formas o modelos familiares alternativos a otro modelo de familia
muy habitualmente calificado como tradicional» (el modelo matrimonial).
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en sociedades pluralistas, en las que se reconoce la igualdad de las
personas y se prohibe la discriminacidn, en las que se respeta la
orientacion sexual y la identidad de género, protegiendo, a su vez,
el libre desarrollo de la personalidad de los miembros integrantes’.
Desde una perspectiva tradicional de la familia, la pareja se amol-
daba a una institucién preexistente y con rasgos normativos indis-
ponibles. En la actualidad es la propia institucién la que debe amol-
darse a las preferencias y a los arreglos privados de la pareja.

El objetivo de este trabajo es modesto y descriptivo, intentando
ofrecer una panordmica general. Pretende priorizar la informacion
existente sobre los modelos de familia; observar los cambios que
se estdn ocasionando en la sociedad y que el Derecho deberia tener
presente. Poner orden a los distintos modelos de familia, algunos
ya existentes y otros en camino, no ha resultado facil. Hemos opta-
do por tomar como punto de partida los datos que nos aportan las
estadisticas y a partir de ahi, poder describir, a modo de cartografia
juridica, algunos de los modelos més relevantes.

2. LOS INTENSOS CAMBIOS DEL DERECHO DE FAMILIA

La evolucién del Derecho de familia es intensa, fugaz y con
cambios constantes. Se ha destacado incluso el estado gaseoso
actual en que se encuentra el Derecho de familia, «si es que el
Derecho de familia sigue existiendo con entidad propia» como se
pregunta Alvarez Gonzélez3.

La familia es una institucién que surge y se desarrolla social-
mente y cada sociedad histérica la concibe de forma diferente. Los
modelos de familia se van incrementando con el paso del tiempo, y
como sefiala Scherpe estos nuevos modelos de familia primero se
toleran, luego se aceptan y finalmente se regulan®.

Desde un punto de vista tradicional, se ha distinguido desde
hace tiempo la familia nuclear de la extensa o amplia. La nuclear

7 FERRER RiBA, RDF 2018, p. 1. Afiade el autor que «la naturaleza del matrimonio
con estatus familiar ha cedido paso a una concepcién contractual de este, en la que los
conyuges o futuros conyuges no solo pueden pactar sobre los efectos de la disolucion del
vinculo en el momento en que esta se produce, otorgando un convenio regulador, sino que
también pueden hacerlo anticipadamente en previsién de una eventual ruptura futura».
Puede consultarse también FERRER RiBa, 2020, pp. 59-77.

8 ALVAREZ GONZALEZ, La Ley. Union Europea, 2022, p. 4. En la misma linea, VERDERA
SERVER, 2021, p. 44. afirma que: «La nocién (general) de familia ya no existe: ha sido
aniquilada por la admisién de una pluralidad de situaciones y por la singularizacion de los
criterios de aplicacion de las normas juridicas».

9 SHERPE, 2016, p. 43. Aunque GARcia RuBio, 2021 (b), p. 281, advierte que el
orden establecido no es siempre asi; en concreto la Ley 13/2005 sobre el matrimonio
homosexual, tras su aprobacion, incrementé la aceptacion social de dichas relaciones.
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supone su reduccion a la comunidad entre padres e hijos. Se conso-
lida a mediados del siglo X1X y aparece descrita a mediados del
siglo xX por los socidlogos americanos 9. Actualmente la propor-
cion de familias nucleares de este corte ha disminuido; sin embar-
go, sigue siendo el modelo familiar predominante!!. Por su parte,
la familia extensa incluye a los parientes consanguineos y a los
afines, incluyendo varias generaciones y varios grados.

En el Cddigo civil de 1889 se contemplaba la familia tradicio-
nal segin el prototipo de su época con el triunfo de la sociedad
burguesa; basicamente, una familia fundada en el matrimonio de la
pareja y sus hijos considerados legitimos, que coexistia con el
modelo de familia amplia o consanguinea; en ambos casos estaba
basada en el patriarcado y en la jerarquia entre sus miembros. El
matrimonio, tanto el catdlico como el civil, era una institucion
indisoluble; el divorcio estaba prohibido, extinguiéndose el matri-
monio Unicamente por la muerte de los conyuges; el jefe de familia
era el marido, que tomaba las decisiones fundamentales para el
conjunto de los miembros. Junto a €l y de manera secundaria, exis-
tian reflejos del modelo de familia extensa, muy evidentes en el
ambito sucesorio.

Si exceptuamos el paréntesis que represento la II Repiblica,
este modelo familiar tnico e indisoluble, comienza a decaer defini-
tivamente con la Ley de 2 de mayo de 1975, de reforma de determi-
nados articulos del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio sobre
la situacidn juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de
los conyuges !2. De una familia patriarcal y jerarquizada se trata de
pasar a un modelo familiar nuclear, integrado fundamentalmente
por la pareja (heterosexual) y sus hijos, y estructurado sobre una
base de igualdad (igualdad entre los miembros de la pareja e igual-
dad entre los distintos tipos de filiacion) y de diversificacion de los
roles familiares 3.

10 Roca Trias, T&D, 2/2007, p. 52, «el modelo histérico de familia nuclear ha sus-
tituido, con éxito el otro modelo histérico de las familias extensas».

11 OECD, 2022, p. 16. Se anade en el informe que «En 2018, el 82,8 % de los hijos
menores vivian con ambos padres o en una familia reconstituida (es decir, con dos adultos,
ambos padres), el 15,6 % con un solo progenitor y el 1,5 % en otros tipos de circunstan-
cias. Estos porcentajes son similares a las medias de la OCDE y la UE. En comparacién
con el 2004, la proporcién de hijos menores que viven con padres casados disminuyé en
siete puntos porcentuales; mientras la proporcién que vive con sus padres convivientes o
con un solo progenitor aumentd en cuatro y siete puntos porcentuales respectivamente.
Mientras que uno de cada diez nifios y nifias menores de seis afios vive con un solo proge-
nitor —la mayoria absoluta de los cuales lo hace con la madre- la cifra aumenta a mas de
uno de cada siete entre los seis y los 11 afios, y a méas de uno de cada cinco entre los 12y
los 17 afios».

12 Para una contextualizacion del tema GArcia RuBio, 2021 (a), pp. 514 ss.

13 Garcia HERRERA, 2022, pp. 315y 316.
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La Constitucién supuso un hito importante en el desarrollo del
Derecho de familial4. L.a norma se proyectd, principalmente, sobre
la familia nuclear y en menor medida sobre la familia amplia'>. No
define a la familia ni se inclina a favor de ningiin modelo familiar
concreto. Se limita a establecer una serie de principios rectores
para su proteccion, permitiendo asi su acomodo a los cambios que
pueda experimentar. Su promulgacion obligd a adaptar considera-
bles instituciones a los nuevos principios constitucionales. Diez-
Picazo participé en la preparacion de los textos legales de reforma
del Codigo civil en esta materia en 1981 y refleja muy bien, al
describir su labor legislativa, lo mutante que es el Derecho de fami-
lia, pues ya nos advertia de que, con esas significativas reformas
postconstitucionales relativas al Derecho de familia, «podia pen-
sarse que disponiamos de un Derecho de familia acorde con los
tiempos y que, con €l, se podia continuar viviendo tranquilamente
durante al menos medio siglo. Evidentemente no fue asi. Toda una
serie de problemas —de retos y de fronteras— explotaron inmediata-
mente entre las manos» 16,

Los cuarenta afios transcurridos desde las importantes reformas
producidas en el Cddigo civil por las leyes de 13 de mayo y 7 de
julio de 1981, han visto la aparicién de unas cuantas reformas en
materia de adopcién, divorcio, fecundacién humana asistida, igual-
dad de mujeres y hombres, matrimonio entre personas del mismo
sexo, derechos de los menores de edad y de las personas con disca-
pacidad, que han seguido cambiando la cara al Derecho de familia.

Las familias de hoy en dia ya no solo estin basadas en el vincu-
lo matrimonial y ya no solo estin integradas por los progenitores y
sus hijos comunes. El modelo de familia nuclear no es el tinico
admitido y reconocido en las normas. Como se verd, la generaliza-
cion del divorcio y el uso de técnicas de reproduccion asistida pro-
piciaron, de modo muy relevante, la proliferacion de otros modelos
familiares.

Curiosamente, al tiempo se observa la presencia o incluso la
revitalizacion de la familia extensa o familia tradicional, derivada
de la solidaridad intergeneracional. El ordenamiento juridico pien-
sa en esta familia cuando regula el derecho de alimentos, la capaci-
dad e indignidad sucesoria, la sucesion intestada, los requisitos de
impedimentos matrimoniales (art. 47 CC), las prohibiciones para
adoptar, etc. El papel de este modelo de familia en las épocas de

14 Puede consultarse la monografia de VALPUESTA FERNANDEZ, 2012.

15 SALVADOR CODERCH, y ALASCIO CARRASCO, 2014, p.62.

16 Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, 2016, p. 14. Las tres materias que explotaron al
poco tiempo de las reformas fueron la transexualidad, la filiacion por técnicas de reproduc-
cién asistida y las uniones de hecho.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1421-1488



De la Sagrada Familia de Murillo a la Gay Family on Dinner de... 1427

crisis econdmica es significativo. Cada vez que la sociedad espafio-
la atraviesa una crisis econémica, la familia extensa resurge como
una estructura de apoyo y «han sido precisamente los miembros de
las generaciones mds veteranas las que con sus pensiones y sus
viviendas han sostenido en no pocos casos a los mds jovenes que se
hallaban en una situacién econdmica mds precaria» 7. Sin embar-
go, también cabe advertir que la solidaridad de la familia extendida
y el apoyo intergeneracional estdn evolucionando hacia un modelo
maés electivo, con mayores expectativas puestas en los servicios
publicos de cuidado y en las prestaciones econdmicas propias de
un Estado social 18.

En todo caso, el Derecho de familia esta en constante movi-
miento y, desde el punto de vista juridico, la familia se contempla,
fundamentalmente, como un instrumento al servicio de sus inte-
grantes para el desarrollo de su personalidad. Se ha apuntado inclu-
so que «nada o casi nada de lo que tenemos sirve. Hay que repen-
sarlo todo», afiadiendo que la necesaria actualizacion del Derecho
de familia requiere reinventar los cimientos (los propios principios
rectores), la familia, el matrimonio y el resto de las situaciones de
convivencia, los efectos de las crisis matrimoniales, etc., siendo
preciso abordar estos cambios desde el prisma de los derechos de
la personal®.

3. LA PLURALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

Los cambios descritos en el apartado anterior, han generado
que la expresion «Derecho de familia» haya pasado del singular al
plural. En este sentido, como sefialan Roca Trias o Caggia estamos
ante un «pluralismo familiar»20; Garcia Rubio nos habla de «cons-
telacion de familias» 2!, o Malaurie y Fulchiron de «familias lego»,
pues cada uno la construye segin sus conveniencias?22,

Esta pluralizacion de las familias ya la observamos en la legis-
lacion y jurisprudencia. A nivel internacional, en el Comité de los
Derechos del Nifio, al examinar la nocién de familia prevista en la
Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, en su Obser-

17 Garcia Rusio, 2021 (b), p. 284, y 2018, pp. 495 ss.

18 OCDE, 2022, pp. 24 y 25.

19 SoLE RESINA, 2022, p. 266. Afiade la autora que «Es necesario un cambio de
paradigma para que el derecho de familia que viene sirva adecuadamente a todas las perso-
nas, a todas las familias. Para ello el “derecho de familia” debe dejar paso al “derecho a la
vida familiar” (...) “derecho a la familia”».

20 Roca TRiAs, T&D, 2/2007, p. 53; CAGGIA, Riv, Dir. Civ., 2017, pp. 1572 ss.

21 GArcia Rusio, 2021 (b), p. 279.

22 MALAURIE, FuLcHIRON, LDGJ, 2016, p. 63.
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vacion General ndm. 7 de 2006, sefiala que «familia» aqui se refie-
re a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la aten-
cidn, el cuidado y el desarrollo de los nifios pequefios y que
incluyen a la familia nuclear, la familia ampliada y otras modalida-
des tradicionales y modernas de base comunitaria, siempre que
sean acordes con los derechos y el interés superior del nifio» (para-
grafo 15) y se afiade que «El Comité observa que en la practica los
modelos familiares son variables y cambiantes en muchas regio-
nes, lo mismo que la disponibilidad de redes no estructuradas de
apoyo a los padres, existiendo una tendencia global hacia una
mayor diversidad en el tamafio de la familia, las funciones parenta-
les y los conciertos en relacion con la crianza de los nifios» (para-
grafo 19). Y en su Observacion General niim. 14 de 2013, advierte
que «El término familia debe interpretarse en un sentido amplio
que incluya a los padres bioldgicos, adoptivos o de acogida o, en su
caso, a los miembros de la familia ampliada o la comunidad, segin
establezca la costumbre local» (paragrafo 59)23.

En el dmbito legislativo interno, en Catalufia, el articulo 231-1
del Cédigo civil de Catalufia (en adelante CCCat) se refiere a la
«heterogeneidad del hecho familiar» y prohibe discriminar las
relaciones maritales y no maritales pero anédlogas, entre familias
biparentales y monoparentales y reconstituidas 24.

La Ley 50 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modifica-
cién y actualizacion de la Compilacion de Derecho Civil Foral de
Navarra o Fuero Nuevo afirma que su ordenamiento ampara las
relaciones familiares derivadas del matrimonio, de la unién en
pareja, de la filiacion y del grupo formado por un solo progenitor
con su descendencia. Afiadiendo que nadie puede ser discriminado
por razén del grupo familiar del que forme parte?>.

Miés recientemente, la Ley 7/2023 de 10 de marzo de Atencién
y proteccion a la infancia y adolescencia de Castilla-La Mancha,
en su articulo 29.1, pone de manifiesto que la comunidad promove-
ra medidas de apoyo a las familias; medidas que «se adaptardn a
las diferentes realidades familiares».

23 Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8019.pdf

24 También encontramos una definicion de familia en el articulo 1 de la Ley catala-
na 18/2003, de 4 de julio, de suport a les families: «La presente Ley tiene por objeto esta-
blecer las bases y medidas para una politica de apoyo y proteccién a la familia, entendida
como eje vertebrador de las relaciones humanas y juridicas entre sus miembros y como
ambito de transferencias compensatorias intergeneracionales e intrageneracionales. Con
este objetivo, determina los derechos y prestaciones destinados a apoyar a las familias».

25 Las leyes 134 a 136 regulan las comunidades familiares.
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No podemos olvidar el Proyecto de Ley de familias de 14 de
abril de 202326 en el que se mencionaban diversos tipos de fami-
lias. Sin embargo, la convocatoria de elecciones generales de julio
del 2023 supuso la paralizacién del mismo?’. Este proyecto adver-
tia en su Exposicion de motivos (II) que «las familias espafiolas
han experimentado muchos cambios en su tamafio y en su compo-
sicién»; el objeto de la norma, segun su articulo 1, era «el pleno
reconocimiento de la diversidad de modelos familiares que coexis-
ten en nuestra sociedad». La finalidad del proyecto era regular las
parejas y las unidades familiares con vinculos de parentesco. Sin
embargo, al configurar los tipos de familia mezclaba muchos
aspectos: nimero de integrantes, orientacion sexual, elementos de
extranjeria, origen y tipos de filiacion, etc.28

26 https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-
14-A-151-1. PDF

27 El Proyecto era una iniciativa ya calificada que se hallaba en tramitacién en el
momento de la disolucién de la Camara (el proyect6 se aprob6 el 28 marzo de 2023 y se
publicé en el BOCG el 14 abril de 2023) y que ha caducado como consecuencia de ésta,
segin se indica en el BOCG de 16 de junio de 2023 (https://www.congreso.es/public_ofi-
ciales/L14/CONG/BOCG/D/BOCG-14-D-637. PDF#page=44), p. 44. Sin embargo, el
Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adaptan y prorrogan determinadas
medidas de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra de Ucrania,
de apoyo a la reconstruccién de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad;
de transposicién de Directivas de la Union Europea en materia de modificaciones estructu-
rales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional d
ellos progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la
Unién Europea Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adaptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra
de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de
vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modifi-
caciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la
vida profesional d ellos progenitores y los cuidadores; y de ejecucién y cumplimiento del
Derecho de la Unién Europea, incorpor6 algunos aspectos recogidos en del proyecto de ley
de familias, como los permisos por cuidado de hijos/as y conviviente.

28 El CGPJ alert6 que los veinte tipos de familia que se contemplaban en el Antepro-
yecto de 28 de marzo de 2023 no encajaban en la Constitucion y podian generar «dudas,
inseguridad juridica y desigualdad». Los veinte modelos que recoge el texto impulsado por el
Ministerio de Derechos Sociales son: 1. familia biparental, 2. familia monomarental o
monoparental, 3. familia joven (menores de 29 afios y sus hijos), 4. familia LGTBI homo-
marental y homoparental, 5. familia con mayores necesidades de apoyo a la crianza (actua-
les familias numerosas), 6. familia en que exista una sola persona progenitora, 7. familia en
que existan personas con discapacidad y/o en situacién de dependencia, 8. familia multiple
(en las que existen nacimientos, adopciones o acogimientos multiples), 9. familia en la que
se produzcan adopciones o acogimientos, 10. familia reconstituida (con hijos de anteriores
relaciones), 11. familia residente en el medio rural, 12. familia inmigrante, 13. familia
transnacional, 14. familia intercultural, 15. familia en el exterior, 16. familia retornada,
17. familia en situacién de vulnerabilidad, 18. personas solas, 19. personas unidas en
matrimonio, 20. pareja de hecho. Disponible en: https://archive.ph/x3xqb.

En el Proyecto de Ley de familias se anunciaban los siguientes modelos: familia bipa-
rental; familia inmigrante; familias monoparentales o monomarentales; familia en el exte-
rior; familia joven (formada por una persona con menos de 29 afios y sus hijos o por una
pareja menores de 29 afios y sus hijos); familia en situacién de vulnerabilidad; familia
LGTBI; familia retornada (que ha vivido en otros paises); familia con mayores necesida-
des de apoyo a la crianza; familia intercultural (por personas de diferentes etnias o cultu-
ras); familia multiple (con nacimientos, adopciones o acogimientos miiltiples); personas
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En el ambito jurisprudencial espafiol, las SSTS de 12 de mayo
de 201127 y 5 diciembre 201330 afirman que «el sistema familiar
actual es plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional,
tienen la consideracién de familias aquellos grupos o unidades que
constituyan un nicleo de convivencia, independientemente de la
forma que se haya utilizado para formarla y del sexo de sus compo-
nentes, siempre que se respeten las reglas constitucionales». Con
anterioridad, la STC 116/1999 de 17 de junio ya puso de manifiesto
la amplitud del concepto de familia al afirmar que el modelo de
familia no se cifie a la familia de origen matrimonial, sino que «exis-
ten otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural» 3!.

En Derecho comparado, uno de los més recientes textos relati-
vos a la familia, el Cédigos de las familias de Cuba de 27 septiem-
bre 2022, expresa en su articulo 1 que dicho cédigo se aplica «a
todas las familias cualquiera que sea la forma de organizacién que
adopten y las relaciones juridico-familiares que de ellas se deriven
entre sus miembros, y de estos con la sociedad y el Estado».

En Colombia ha habido un desarrollo interesante sobre el con-
cepto de familia, particularmente en las dltimas décadas. La defini-
cién de familia que estd en el articulo 42 de la Constitucién es bas-
tante amplia y eso ha dado lugar a que la jurisprudencia,
particularmente de la Corte Constitucional, la extienda mas alla de
los lazos bioldgicos, y que hoy la analice también con base en los
vinculos socio-afectivos32.

solas; familia reconstituida (uno o los dos miembros de la pareja cuenta con hijos de ante-
riores relaciones); personas unidas en matrimonio; familia transnacional (un miembro esta
en el pais de origen y el otro en el pais de destino); pareja de hecho.

Como acertadamente sefiala SOLE RESINA, La Ley Derecho de Familia, 2023, pp. 4y 5,
«En relacién a estas tipologias de familia, entendemos que si bien el origen nacional de las
personas integrantes de la familia, su entorno étnico o cultural y su condicién u orientacién
sexual, son factores que pueden aumentar la vulnerabilidad de la persona, no son datos que
merezcan dar origen a tipos de familias singulares. (...) probablemente no es necesario
distinguir tantos tipos de familia, porque no es preciso regular efectos legales distintos o
especificos derivados de estas particularidades de alguno de sus miembros». Ademas, la
autora resalta que el proyecto no tenia presentes otros modelos como pueden ser las rela-
ciones convivenciales de ayuda mutua, el poliamor o la pluriparentalidad, por lo que con-
cluye que «una norma como la que se analiza deberia partir de la base de que no existe ni
uno ni varios modelos o patrones de familia: la evolucion de la sociedad requiere una
regulacion flexible que se adapte a las necesidades de la “sociedad liquida”».

2 ECLIL:ES:TS:2011:2676, ponente M.* E. Roca TRiAs.

30 ECLIL:ES:TS:2013:5765, ponente J. A. SEUAS QUINTANA.

31 Respecto al tema también se alude al mismo en la STC 222/1992, de 11 diciem-
bre, sobre la cuestién de inconstitucionalidad 1797/1990, en relacién con el articulo 58
LAU. Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1993-1243.

32 La sentencia T-105/20 de 12 marzo 2020 declara: «el articulo 42 de la Constitucion
no protege un solo tipo de familia, sino que admite que dentro de la sociedad puedan coexis-
tir varias clases, todas ellas reconocidas y protegidas por el ordenamiento juridico» (en senti-
do similar Sentencia T-279/20 de 31 julio 2020, o Sentencia SC1171-2022 de 8 abril 2021).
La Sentencia T-292/16 de 2 junio 2016 especifica que «Entre otras formas de composicién
familiar que se vislumbran en la sociedad actual se denotan las originadas en cabeza de una
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El Tribunal europeo de Derechos Humanos también se ha refe-
rido a la diversidad familiar. En concreto en la STEDH 2010/43,
caso Kozak contra Polonia de 2 de marzo de 2010, advierte que
«El Estado, en la eleccion de los medios para proteger a la familia
y asegurar, tal y como exige el articulo 8, el respeto de la vida fami-
liar debe necesariamente tener en cuenta la evolucién de la socie-
dad y los cambios en la percepcion de la cuestiones sociales, rela-
cionales y de estatus civil, incluido el hecho de que no existe
solamente una manera o una opcién en el &mbito de como una per-
sona lleva o entiende su vida privada o familiar» 33.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 agosto 2002, sefialé que el concepto de
familia no debe reducirse inicamente al vinculo matrimonial ni a
un concepto univoco e inamovible de familia, dado que no estd
reducido solo al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares
de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matri-
monio34. En el caso Kallen Atala Riffo vs. Chile de 24 febrero 2012,
sefiala que «en la Convencién Americana no se encuentra determi-
nado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege
s6lo un modelo «tradicional» de la misma. Al respecto, el Tribunal
reitera que el concepto de vida familiar no estd reducido tnicamen-
te al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho
donde las partes tienen vida en comtn por fuera del matrimonio» 3.

pareja, surgida como fruto del matrimonio o de una unién marital de hecho, cuya diferencia
radica en la formalizacion exigida por el matrimonio, ambas tienen iguales derechos y obli-
gaciones, y pueden o no estar conformadas por descendientes. También existen las familias
derivadas de la adopcion, nacidas en un vinculo juridico que permite “prohijar como hijo
legitimo a quien no lo es por lazos de la sangre”; las familias de crianza, que surgen cuando
“un menor ha sido separado de su familia biolégica y cuidado por una familia distinta duran-
te un periodo de tiempo lo suficientemente largo como para que se hayan desarrollado vincu-
los afectivos entre [este] y los integrantes de dicha familia™; las familias monoparentales,
conformadas por un solo progenitor y sus hijos y las familias ensambladas».

Doctrinalmente AGUIRRE MESA, RP, 2021, pp. 122 y 123 afirma, que «Se hace nece-
sario pasar de una concepcién en singular de “la” familia, aun derecho de las familias
plural e incluyente».

33 El Tribunal Europea de Derechos Humanos ya sefial6 en diversas ocasiones que el
concepto de vida familiar «no estd reducid[o] Unicamente al matrimonio y debe abarcar
otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comtn por fuera del matri-
monio» (Keegan v. Ireland, de 26 mayo 1994, Series A no. 290, para. 44; o Kroon and
Others v. The Netherlands, de 27 octubre 1994, Series A no. 297-C, para. 30).

34 Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.
pdf Marginal 69, pp. 55y 56.

35 Sentencia de la Corte Interamericana de 24 febrero 2012, parrafo 142, Disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/atalariffo.pdf. Los hechos del presente caso
inician en el afio 2002 cuando Karen Atala Riffo decidi6 finalizar su matrimonio con
Ricardo Jaime Lépez Allendes, con quien tenia tres hijas: M., V. y R. Como parte de la
separacion de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que Karen Atala Riffo mantendria
la tuicién y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica. En noviembre de 2002 la
seflora Emma de Ramén, compafiera sentimental de la sefiora Atala, comenz6 a convivir en
la misma casa con ella y sus tres hijas. En enero de 2003 el padre de las tres nifias interpu-
so una demanda de tuicion o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica. En octubre
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En cuanto al Tribunal de Justicia de la Unidn europea, resulta
de particular interés la Sentencia de 14 de diciembre de 2021,
as. C-490/Pancherevo?¢. Aunque no implica el reconocimiento del
matrimonio homosexual o la homoparentalidad para toda la UE, se
acerca al reconocimiento de la diversidad familiar, pues sefiala que
«la relaciéon que mantiene una pareja homosexual puede estar com-
prendida en el concepto de “vida privada” y en el de “vida fami-
liar” del mismo modo que la de una pareja heterosexual que se
encuentre en la misma situacion», advirtiendo que «en el estado
actual del Derecho de la Union, el estado civil de las personas, en
el que se incluyen las normas relativas al matrimonio y a la filia-
cidén, es una materia comprendida dentro de la competencia de los
Estados miembros, competencia que el Derecho de la Unién no
restringe. Los Estados miembros disponen de ese modo de la liber-
tad de contemplar o no el matrimonio entre personas del mismo
sexo en su Derecho nacional, asi como la parentalidad de estas. No
obstante, cada Estado miembro debe respetar el Derecho de la
Unioén al ejercitar dicha competencia». Por tanto, la identidad
nacional de cada Estado miembro no llega hasta el extremo de des-
conocer los derechos fundamentales de la Carta.

Tras lo expuesto son clarificadoras las palabras de Gete-Alonso
y Solé Resina, segtin las cuales el punto de partida es «la diversi-
dad, es decir, la ausencia legal de un tinico modelo familiar al que

de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica rechazé la demanda de tuicién. En marzo
de 2004 la Corte de Apelaciones de Temuco confirmé la Sentencia. En mayo de 2004 la
Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile acogi6 el recurso de queja presentado
por Ricardo Jaime Lopez Allendes y le concedi6 la tuicion definitiva. En 2010, la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) concluy6 que Chile vulner6 los dere-
chos de la jueza Karen Atala al quitarle la tuicién de sus tres hijas debido a su orientacion
sexual. En el mismo sentido se expresa al poco tiempo la Sentencia de la Corte Interameri-
cana Forneron e hijas vs. Argentina, de 27 abril 2012, parrafo 98, disponible en: https://
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf

36 El caso es el siguiente: dos mujeres, una de nacionalidad bilgara y otra britdnica,
casadas en Gibraltar y residentes en Espaiia, figuran como «madre A» y «madre», respec-
tivamente, en el certificado de nacimiento de una menor nacida también en Espaiia
en 2019. El certificado fue expedido por las autoridades registrales espafiolas. En 2020, la
mujer bilgara solicit6 a sus autoridades nacionales la expedicion un certificado de naci-
miento de la nifia, con el objeto de que le fuera proporcionado un documento de identidad
bulgaro. A tales efectos present6 traduccion al bilgaro, jurada y legalizada, del asiento del
Registro Civil de Barcelona relativo al certificado de nacimiento. El resultado de la solici-
tud fue desestimatorio. El ordenamiento juridico bilgaro no contempla ni el matrimonio
entre personas del mismo sexo ni una filiacion materna dual, aspectos ambos que conside-
ra contrarios a su orden publico. En el fallo del TJ se afirma que las autoridades bilgaras
estaban obligadas, por una parte, a expedir un documento de identidad o un pasaporte a la
nifia sin exigir la expedicion previa de un certificado de nacimiento por sus autoridades
nacionales y, por otra parte, a reconocer, al igual que cualquier otro Estado miembro, el
documento procedente del Estado miembro de acogida (Espafia) que permita al menor
ejercer con cada una de esas dos personas (quienes figuran como madres en el documento
espailol) su derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.
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la norma debe considerar, porque toda situacion, potencialmente
sebe ser reconocida y considerada» 3.

4. UNA CUESTION ESTADISTICA

Para determinar los modelos de familia, puede resultar qtil el
andlisis de los tipos de hogares que se recogen en las estadisticas
del INE. Segun la Encuesta continua de Hogares (ECH) del aiio 2020,
en cuanto a los hogares formados por parejas, la evolucién de los
tipos de hogar mds frecuente en el afio 2020 han sido los siguientes3:

Evolucién de los tipos de hogar mas frecuentes.

Variacion Variacion

2020 % 2019 % absoluta relativa
Total 18.754.800 1000 18.625.700 100,0 129.100 07
Hogar unipersonal 4,888,900 261 4793700 25,7 96.200 20
Pareja sin hijos que convivan en el hogar 3913800 208 3937200 211 -23.400 06
Pareja con hijos que convivan en el hogar 6.208.100 331 5219.000 334 -10.900 0.2
~Con 1 hijp 2889200 154 2916800 157 -27.600 08
- Con 2 hijos 2.756.700 147 2.751.800 148 4.900 0.2
- Con 3 o més hijos 562.200 30 550.400 30 11.800 21
Hogar monoparental (un adulto con hijos) 1944800 104 1887500 104 57.300 30
Hogar de un nicleo familiar con otras personas 800.100 43 806.400 43 -6.300 0.8
Hogar con mas de un nicleo familiar 430.500 23 423.600 23 6.900 16
Personas que no forman ningun nicleo familiar 567.600 30 558200 30 9.400 1.7

Se constata que el ndmero de hogares en Espafia ha aumentado
durante el afio 2020. El tipo de hogar més frecuente en 2020 fue el
formado por parejas, con o sin hijos, que supuso el 54% del total 3°.

Atendiendo al nimero de hijos que viven con la pareja, en
Espana habia 3,91 millones de hogares formados por parejas sin
hijos, 2,89 millones formados por parejas con un hijo y 2,76 millo-
nes por parejas con dos hijos. El nimero de parejas que vivian con
tres 0 mas hijos se situ6 en 562.200, con un incremento del 2,1%
respecto a 2019.

Los hogares monoparentales en 2020 estaban mayoritariamente
integrados por madre con hijos. En concreto habia 1.582.100

37 GETE-ALONSO Y CALERA, y SOLE RESINA, 2021, p. 212.

3% Fuente: Encuesta Continua de Hogares -ECH (INE). Disponible en: https://www.
ine.es/prensa/ech_2020.pdf

También resulta interesante OECD, 2022, p, 10, donde ya se nos advierte que «en las
dltimas décadas, las familias espafolas se han hecho mas pequefas y menos “tradiciona-
les” en su composicion (...). Si bien el derecho de familia ha evolucionado considerable-
mente junto con estos cambios sociales, la politica familiar (...), ha sufrido algunos cam-
bios, pero pocas reformas importantes».

3% Los hogares mas frecuentes en 2020 volvieron a ser los formados por dos perso-
nas (30,4%), después las unipersonales (26,1%). Este tltimo tipo de hogar es el que mas
aumento en 2020. Las parejas casadas supusieron el 83.8% y las parejas de hecho el 16,2%,
con un ligero aumentos de estas dltimas respecto a las primeras.
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(el 81,4% del total), frente a 362.700 de padre con hijos. El niimero
de hogares monoparentales aument6 un 3,0% respecto a 201940

En cuanto a los hogares unipersonales en el afio 2020 en Espa-
fia habia 4.849.900 personas viviendo solas. De esta cifra un 43,6%
tenfan 65 o més afios. Y, de ellas un 70,9% eran mujeres. Respecto
a los hogares unipersonales de menores de 65 afios, el 59,1% esta-
ban formados por hombres y el 40,9% por mujeres. Comparando
con los valores medios de 2019, el nimero de personas que viven
solas se incrementd un 2,0% en 2020.

Esta es la realidad social en 2020, y sobre la misma se proyecta la
realidad normativa. Como veremos, se considera familia la constitui-
da por un matrimonio o una pareja estable con hijos o sin ellos,
mayores o menores de edad, las originarias o reconstruidas, las
monoparentales, las formadas por los descendientes mayores de
edad con sus ascendientes. También se consideran niicleos familia-
res los integrados por personas que viven en hogares distintos pero
muy cercanos (en el mismo rellano de un edificio, en viviendas uni-
familiares contiguas o vecinos de un pueblo) siempre que se desarro-
llen relaciones interindividuales en cuanto a asistencia, compartir
mesa con frecuencia, o hacer frente a las cargas familiares, etc.

No son familia los hogares unipersonales o los integrados por
personas que no forman una familia u otro tipo de hogar. En este
sentido, hay unidades residenciales en las que conviven diversas
personas pero que no forman una familia. Son los denominados
establecimientos colectivos: carceles, comunidades religiosas, cen-
tros de personas con discapacidad, etc.4!

En todo caso, la familia tradicional compuesta por una pareja
casada, con o sin hijos, hoy es minoritaria respecto al ndmero total
de hogares existentes. Y si se tienen en cuenta los deberes y obliga-
ciones familiares como la obligacién de alimentos, un niimero con-
siderable de familias vinculadas por dichas obligaciones viven, a
menudo, en hogares diferentes42.

5. ALGUNOS MODELOS DE FAMILIAS O RELACIONES
DE CONVIVENCIA

El surgimiento de nuevos modelos de familia ha generado que
el Derecho de familia sea la parte del Derecho civil que ha experi-

40 Todos estos datos estan disponibles en: https://www.ine.es/prensa/ech_2020.pdf

41 ArLonso PEREZ, 2011, p. 53, considerd a los colegios o internados «instituciones
parafamiliares». Recomendable la lectura de esta obra para una perspectiva de la familia
desde una connotacién histérica.

42 SALVADOR CODERCH, y ALASCIO CARRASCO, 2014, pp. 58 y 59.
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mentos mds cambios en los ultimos tiempos desafiando los con-
ceptos tradicionales. Sin embargo, mientras que en el contexto
familiar patrimonial se han desarrollados reformas legales orienta-
das a ampliar el alcance de la autonomia de la voluntad, en el con-
texto de las relaciones personales, no se ha experimentado un desa-
rrollo del todo paralelo3.

Desde una perspectiva estatica actual podemos definir la fami-
lia como el «grupo social organizado, formado por diversas perso-
nas que estdn unidas entre si ya por los vinculos del parentesco y/o
a la vez por existir entre ellas una situacion de convivencia institu-
cionalizada y que es tomada en consideracion por el ordenamiento
juridico a los efectos de establecer las reglas relativas a la subsis-
tencia y a las relaciones personalisimas entre los miembros que la
componen» 44,

Los modelos que hoy se consideran consolidados en el ordena-
miento juridico espafiol son el modelo matrimonial heterosexual
(muy anclado en nuestro Derecho de familia y con una pérdida de
peso progresiva). Segtn el articulo 32 Constituciéon Espafiola, el
modelo de matrimonio regulado en Espaiia es el mon6gamo, lo que
implica la prohibicién de celebrar un matrimonio poligamo, aun-
que lo permita la ley personal de los contrayentes*. También esta
consolidado el matrimonio entre dos personas del mismo sexo
(el derecho al ius connubii ya no distingue segtn la orientacidon
sexual), o las parejas de convivientes no casadas6. Los dos tltimos
modelos son ampliamente aceptados por la sociedad a pesar de que
la situacién normativa de las parejas de hecho no esta precisamente
ordenada, sino mas bien todo lo contrario. A continuacion, se enu-
meran los modelos de familias o pseudofamilias mas reconocido
(aparte de los mencionados), tanto en nuestra sociedad como en
nuestras normas juridicas; somos, no obstante, conscientes de que
se echaran de menos muchos otros modelos:

— Familia monoparental, unilineal o one parent family. Es la
familia constituida por una mujer o un hombre solos con hijos a su

43 FARNOGS AMOROS, 2019, p. 253. Sin embargo, hay que reconocer que la autonomia
de la voluntad también tiene importancia creciente en Derecho de familia, pensemos en los
pactos prematrimoniales, el convenio regulador, pactos de pareja, negocios juridicos en
sobre régimen econémico, etc. Sigue habiendo partes imperativas, pero otras no.

4 GETE-ALONSO; YSAS SOLANES, y SOLE RESINA, 2013, p. 20.

4 Aunque es un tipo de matrimonio que solo puede celebrarse en el extranjero, cabe
seflalar que puede producir efectos juridicos indirectos en Espafia, como el reparto entre
las viudas de la pension de viudedad, una indemnizacion, etc.

46 No nos detendremos en estos modelos ya consolidados y regulados con més o
menos intensidad. Las Parejas de hecho estdn ampliamente reguladas en las CCAA, pero
no a nivel estatal. Sin embargo, el Proyecto de ley de familias, las consideraba unidades
familiares y les otorgaba un marco legislativo estatal en el capitulo 1, titulo II. Para un
andlisis mds detallado, SOLE RESINA, La Ley Derecho de Familia, pp. 6 ss.
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cargo. Es un modelo opuesto a la biparentalidad o pluriparentali-
dad (disponer de dos o mas progenitores). Aunque hoy en dia, cien-
tificamente, es imposible generar vida humana sin la concurrencia
de al menos dos progenitores, juridicamente si se reconoce la
monoparentalidad. Puede ser una familia monoparental por elec-
cidn, es decir, por tratarse de una opcion deseada por el padre o la
madre quienes optan de forma individual por la adopcién, por la
maternidad biolégica o por la maternidad o paternidad a través de
técnicas de reproduccion asistida o maternidad subrogada. Puede
tratarse de una situacion de monoparentalidad sobrevenida origina-
da por el abandono o fallecimiento de uno de los progenitores+’.
Solé Resina sefiala que «En la monoparentalidad sobrevenida, la
filiacién ha quedado determinada respecto los dos progenitores
bioldgicos, aunque uno de ellos falte porque haya fallecido. Por el
contrario, la monoparentalidad originaria supone que la persona
nacida solamente tiene un progenitor desde el nacimiento, situacién
que contradice frontalmente el principio de la verdad bioldgica». A su
vez subdivide esta tltima en monoparentalidad por padre descono-
cido (mujer no casada o sin pareja que tiene un hijo/a, o tiene pare-
ja que no lo reconoce) y la monoparentalidad por padre an6énimo
(supuestos en que la mujer hace uso de técnicas de reproduccion
asistida con células de un donante anonimo)48.

Esta modalidad de familias se ha regulado en algunas Comuni-
dades Auténomas. Destacan, por su reciente promulgacion, la
Ley 1/2023, de 23 de febrero, por la que se regula el reconocimien-
to de la condicién de familia monoparental en la Regién de Mur-
cia®?, la Ley 3/2023, de 7 de marzo, de familias monoparentales de

47 SOLE RESINA, 2022, p. 271, se refiere a la monoparentalidad originaria, advirtien-
do que «es siempre, solo y necesariamente femenina, de la mujer: ya porque el padre es
desconocido (la madre no lo puede ser), ya porque es anénimo (tampoco lo puede ser la
madre) (...). Una reforma del derecho de filiacion que se rija por el mayor interés de la
persona menor debe eliminar la monoparentalidad originaria, que hoy se encuentra norma-
lizada en nuestro Derecho gracias a la tolerancia del desconocimiento de la paternidad en
la filiacién no matrimonial».

48 Recomendable el estudio que realiza SOLE RESINA, La Ley Derecho de Familia, 2023,
pp- 10-15.

49 Articulo 3: 1. «A los efectos de esta ley, se consideran familias monoparentales o
en condicién de monoparentalidad las siguientes: a) Aquellas en las que los hijos o las
hijas tnicamente estén reconocidos legalmente por el padre o por la madre. b) Aquellas
constituidas por una persona viuda o en situacién equiparada, con hijos o hijas que depen-
dan econdmicamente de ella, sin que a tal efecto se tenga en cuenta la percepcion de pen-
siones de viudedad u orfandad. c) Aquellas formadas por una persona y su descendencia
sobre la que tenga en exclusiva la patria potestad. d) Aquellas en las que el padre o la
madre que tenga la guarda o custodia de los hijos o hijas no haya percibido la pensién por
alimentos, establecida judicialmente o en convenio regulador, a favor de los hijos e hijas,
durante tres meses, consecutivos o alternos, en el periodo de los doce meses anteriores a la
presentacion de la solicitud, y siempre que esa pension se haya reclamado judicialmente
por via de ejecucion civil o por via penal de impago de pensiones. e) Aquellas en las que
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La Rioja%, el Decreto 19/2023, de 10 de marzo, por el que se regu-
la el reconocimiento de la condicion de familia monoparental en el
Principado de Asturias, o la Ley Foral 5/2019, de 7 de febrero, para
la acreditacion de las familias monoparentales en Navarra.

El Proyecto de Ley de familias de 2023 también se referia al
citado modelo. Asi, en el articulo 33.1, recoge describe diversas
modalidades: a) Familia formada por una sola persona progenitora
y uno o mds descendientes menores de edad sobre los que tenga la
guarda y custodia, b) Familia formada por una sola persona que
ostente la tutela exclusiva de uno o mas menores de edad o que
conviva con una o mas personas menores de edad en régimen de
acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcion,
¢) Familia formada por una sola persona con uno o més descen-
dientes mayores de edad sobre los que tenga curatela representati-
va o medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad andlogas.

— Las familias reconstituidas, reconstruidas, ensambladas,
recompuestas o stepfamily>!. Seguin un estudio de 2016 basado en
el Censo espaiiol de 2011, entre las parejas heterosexuales que con-
vivian con un hijo menor de 18 afos, en el 7,4 % de los casos uno
de los miembros no era progenitor del menor. En casi la mitad de
las familias reconstituidas, no habia hijos en comun. Espafia esta
en un puesto medio-bajo entre los paises europeos en lo que res-
pecta a la prevalencia de esta forma de familia32.

Estamos ante grupos familiares en los que uno o ambos miem-
bros de la pareja conviviente, tienen, a su vez, uno o varios hijos de
relaciones anteriores, y deciden unirse y constituir un nuevo grupo
familiar, ya sea a través del matrimonio, la unién civil o la simple
convivencia. En estos casos la reconstitucion familiar implica una
reconfiguracién de los roles maternos y paternos, el establecimiento
de nuevas relaciones de filiacion o pseudo-filiacién, la ampliacion
de las redes de parentesco (pensemos en los abuelos afines) y una mayor

una persona acoja a uno o varios menores, mediante la correspondiente resolucién admi-
nistrativa o judicial, por tiempo igual o superior a un afio».

50 El articulo 4.1 afirma que «Se consideran familias monoparentales aquellas en las
que conviven una persona que tiene la consideracién de unica responsable de la unidad
familiar y otras que, por filiacién, adopcidn, tutela, acogimiento o delegacion de guarda
con fines de adopcion, dependan econdmicamente de ella en exclusiva y cumplan los
requisitos establecidos en la presente ley», equiparando a estas familias otras que enumera
en el apartado segundo.

51" ALONso PEREZ, 2011, p. 132, prefiere llamarlas «yuxtaposicién de familias unili-
niales»: «la familia reconstituida seria tal propiamente dicha cuando un cényuge adopta
los hijos del otro, en cuyo caso las dos familias yuxtapuestas forman una sola recreada tras
la adopcién».

52 OECD, 2022, p. 18. También, AJENJO-COSP, y GARCIA-SALADRIGAS, REIS, 2016, p. 8.
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complejidad de las relaciones familiares33. Observamos que
adquiere un nuevo enfoque la figura de los allegados (art. 160 CC).
Este tipo de relaciones son frecuentes en caso de personas que
han quedado viudas y encuentran nueva pareja, o personas separa-
das y divorciadas. «Incorporar a la vida de los hijos a la nueva
pareja e integrar a ambos en la convivencia familiar hace surgir
lazos socioafectivos de gran trascendencia en el desarrollo y esta-
bilidad de los menores, lo cual psicoldgica y socialmente no es
desdefiable, y tampoco deberia serlo juridicamente» 4.
Socialmente estas relaciones estdn consolidadas, aunque a nivel
legal no tienen suficiente y adecuada plasmacion, a pesar de la con-
siderable complejidad que presentan. Sin embargo, existen precep-
tos en el Codigo civil en las que las podemos ver reflejadas: articu-
los 68 0 1362.1 CC. En Cataluiia si se mencionan expresamente
(art. 231.1 CCCat), y los articulos 236.14 y 236.15 CCCat prevén
algunas normas especificas en las que se atribuyen ciertas funciones
al conyuge o conviviente en pareja estable del progenitor. El Codigo
Foral de Aragén, en su articulo 85 regula el ejercicio de la autoridad
parental del padrastro y de la madrastra si concurren estos requisi-
tos: si existe un vinculo matrimonial entre estos y el progenitor, si el
conyuge progenitor es el tnico titular y si el hijo no comiin convive
con su progenitor y el conyuge de este. La Ley 50.2 de la Ley Foral
de Navarra sefiala que son miembros de familias reconstituidas «los
hijos de cada progenitor que convivan en el mismo grupo familiar,
sin que su pertenencia a ellas modifique el vinculo con el otro pro-
genitor y con los efectos que el ordenamiento juridico determine».
El Proyecto de Ley de familias de 2023 también las reconocia>.
En Derecho comparado, también se hallan presentes en algunos
ordenamientos. Asi, a titulo de ejemplo, en Argentina se regulan
sus responsabilidades y se define al «progenitor afin» en los articu-
los 672 y 673 Cdédigo civil y Comercial Argentino¢. En Uruguay,
el articulo 51 del Cédigo de la Nifiez y la adolescencia nim. 17.823
regula la obligacién de alimentos de los padres afines. En Brasil la

53 CASTRO MARTIN, 2019, p. 44. Garcia RuBio, 2022 (a), p. 211, al respecto sefiala
que «un nifio puede estar creciendo hasta con cuatro figuras parentales diferentes, normal-
mente porque a la que poseen con sus progenitores bioldgicos o adoptivos se puede sumar
una relacién de cuasi-parentalidad social con las parejas de estos», o en el mismo sentido
en 2022 (b), p. 121 (en siguientes citas seguiremos la primera obra). Vid también, GETE-
ALONSO Y CALERA, y SOLE RESINA, 2021, pp. 211 ss.

54 Dfaz PARDO, 2022, p. 262.

55 Para un estudio mds detallado de su reconocimiento en el Proyecto, SOLE RESINA,
La Ley Derecho de Familia, 2023, pp. 9-10.

56 Articulo 672: «Se denomina progenitor afin al conyuge o conviviente que vive
con quien tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o adolescente». Para mas informa-
cién, Difaz, RDLSS, 2015-20, p. 2141, o NOTRICA, y MELON, La Ley Revista de Derecho
de Familia, 2015, p. 171.
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Ley ndm. 14382 de 2022 que reforma la Ley 6.015 de 1973 de
Registros Publicos, en su articulo 57&8 afirma que «El hijastro o la
hijastra, si hubiere causa justificada, podra solicitar al oficial del
registro civil la inscripcion del apellido de su padrastro o madrastra
en las actas de nacimiento y matrimonio, siempre que exista acuer-
do expreso entre ellos, sin perjuicio de sus apellidos familiares» 7.

En este modelo familiar los hijos transitan entre las familias de
sus progenitores, gravitan en la constelacién familiar38. Se trata de
un modelo de familia que genera problemas especificos que debe-
ria resolver el legislador, tales como los relativos a las facultades y
obligaciones de contenido personal y patrimonial de la pareja o
conyuge del progenitor custodio en relacién a los hijos no comu-
nes, los efectos de las crisis de las familias reconstituidas (entre
otras, visitas o atribucion de vivienda), cuestiones sucesorias, etc.%.

— La otra cara de la moneda de las familias reconstituidas y
que suponen otro modelo del que se duda su connotacion familiar,
son las relaciones entre dos personas del mismo o distinto sexo que
no viven juntas pero que tienen relaciones afectivas que reconocen
y que son reconocidas por el entorno. Son las denominadas LAT
(living apart together®; vivir juntos pero separados), cuyo origen
se sitda en los paises anglosajones y actualmente se estdn consoli-
dando en el mundo occidental. A principios de los afios 2000, en
paises como el Reino Unido, Bélgica, Noruega, Suecia, Alemania
y Paises Bajos los LATS representaban un 10% de las relaciones
adultas®!. Implica a dos personas que tienen un cierto grado de

57 La jurisprudencia Colombia se ha pronunciado sobre este tipo de familias y en la
Sentencia T-292/16 de 2 junio 2016 sefiala que se entiende por familias ensambladas aque-
1la «estructura familiar originada en el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la
cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relacion
previa. Este dltimo tipo de composicién familiar va en aumento por la gran cantidad de
vinculos afectivos disueltos. Al respecto, la Corte en la Sentencia T-519 de 2015, resalté
que estas familias merecen toda la proteccion constitucional, pues, “cambiadas, asediadas,
fracturadas y/o reconstruidas, las familias siguen siendo, y lo serdan por mucho tiempo, los
lugares donde se crian los humanos, donde se incorporan pautas de socializaciéon y modos
relacionales que luego son transferidos a los contextos sociales mas amplios”».

58 THERY, 2002, pp. 55 ss.

59 SoLE RESINA, 2022, p. 268; o La Ley Derecho de Familia, 2023, p. 10.

Sobre las familias reconstituidas, entre otros, Diaz ALABART, RDP, 1992, pp. 839 ss.;
VAQUER ALOY, y IBARZ L6PEZ, RDC, 2017, pp. 211 ss.; CARRILLO LERMA, 2021; GETE-
ALONSO Y CALERA, y SOLE RESINA, 2021, pp. 219 ss.; BARBA, RDC, 2022, pp. 157 ss.;
ALVAREZ ESCUDERO, 2022, pp. 159-162; ECHEVARRIA DE RADA, RDC, 2023, pp. 1 ss.

60 El modelo living apart together; es distinto al living together apart. Este tltimo
modelo comprende al menos a dos adultos que mantenian anteriormente una relacién de
pareja y tras su ruptura contindan viviendo juntos por diversos motivos: econémicos, no
querer separarse de sus hijos, etc. (Vid. MARTIN, CHERLIN Y CROSS-BARNET, P-E, 2011,
pp. 561 ss.).

61 LEVIN, CS, 2004, pp. 223 y 227, los requisitos para que puede hablarse de LAT
son: que los miembros de la pareja estén de acuerdo en que son una pareja, las demds per-
sonas los deben ver como pareja, deben vivir en viviendas separadas.
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compromiso, pues mantienen una relacion seria y estable, pero que
no comparten la misma vivienda, pudiendo incluso mantener otras
relaciones familiares simultdneas (con sus hijos de otra relacién o
cuidando y conviviendo con sus progenitores mayores). Este tipo
de relacion se escoge para conservar un tiempo exclusivo para uno
mismo y preservar la individualidad, o puede tratarse de personas
divorciadas que eligen iniciar una nueva relacion, pero priorizan la
convivencia con sus hijos, o simplemente no quieren adaptarse a
los habitos del otro y encuentran en este modelo de pareja la mane-
ra de encajar las multiples responsabilidades que han ido asumien-
do con el paso de los afios. Si la pareja comparte gastos y educa-
cion de los descendientes o ascendientes si podria considerarse una
familia, en caso contrario no.

En Espaiia, este fendmeno se ha incrementado como conse-
cuencia del retraso en la emancipacion familiar, la prolongacién de
los afios de estudio y la dificultad de acceso al mercado de trabajo
y a la vivienda, pero siguen siendo los divorciados, viudos y solte-
ros los que mds siguen este tipo de relaciones.

— Familia constituida por una pareja no conviviente (porque
nunca lo ha sido o porque ha roto su matrimonio o su relacion afec-
tiva horizontal) y sus hijos comunes. Son familias entre la monopa-
retalidad y la familia reconstituida. En estos casos, aunque se ha
roto la comunidad de vida que supone la convivencia, sigue exis-
tiendo entre sus miembros relaciones estrictamente familiares que
derivan de la filiacion, de la relacién de cuidado, afecto, empatia,
etc., que existe entre los adultos que en su dia fueron parejas y que
son ademds progenitores comunes de sus hijos. En este tipo de
familias la custodia compartida ha ayudado a estrechar lazos¢2.

— La familia de acogida puede presentarse como otro de los
modelos. En concreto estamos pensando en el acogimiento fami-
liar permanente [art. 173 bis 2.c) CC], al suponer una integracién
plena del menor en la vida de la familia imponiendo a la familia
acogedora las mismas obligaciones que las derivadas de los debe-
res inherentes de la patria potestad (art. 173.1 CC en comparacién
conel art. 154.1 CC).

Mencion especial merece el acogimiento de las personas mayo-
res. Cuando se ha regulado la figura autondmicamente no ha sido
considerado como un modelo de familia. Si nos centramos en el
ordenamiento cataldn, observamos que el Libro segundo relativo a
la persona y a la familia, excluye los contratos de trabajo por los
que una persona de edad avanzada contrata una cuidadora para que
se encargue de su cuidado y asistencia a cambio de un salario y

62 Garcia Rusio, 2021 (b), p. 283.
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también se excluyen los pactos de acogimiento por los que una
persona, una pareja casada o unida de forma estable, o una familia
monoparental se vincula, por razén de edad o de una discapacidad,
a una persona o a una pareja casada o unida de manera estable, en
condiciones andlogas a las que hay en las relaciones de parentesco
y a cambio de una contraprestacion que puede consistir en bienes o
dinero 9. Estos pactos de acogimiento no se han considerado gene-
radores de un modelo de familia. En este sentido, el predmbulo de
la Ley 22/2000, de 29 de diciembre, de acogida de personas mayo-
res, afirmaba que «es procedente establecer una regulacion de las
situaciones de convivencia entre personas que, sin constituir una
familia, comparten una misma vivienda habitual, unidas por vincu-
los de parentesco lejano en la linea colateral, o de simple amistad o
compafierismo, y con la voluntad de ayuda al més débil y de
permanencia» % (la cursiva es nuestra).

Posteriormente, el predmbulo del Libro II del CCCat, pone de
manifiesto «En cuanto al pacto de acogida que regula la Ley 22/2000,
de 29 de diciembre, de acogida de personas mayores, a pesar de
que denota una cierta inspiracion en instituciones de Derecho de
familia y que dibuja un contenido con unos perfiles extraidos de la
relacion de parentesco, en la medida en que se concibe como un
contrato oneroso y que interviene una contraprestacion, debe que-
dar fuera del libro segundo y, si procede, integrarse en el libro
sexto, relativo a las obligaciones y los contratos». Persiste la idea
de no considerar el acogimiento de personas mayores como gene-
rador de un modelo familiar y ademads, debemos de advertir que no
acab¢ integrandose en el libro sexto. Por tanto, actualmente el aco-
gimiento de las personas mayores de edad no esta regulado en
Cataluiia, pero cuando lo estuvo no se concebia como familia pro-
piamente dicha, sino como una pseudo o cuasi familia%.

63 Articulos 1y 2, Ley 22/2000, de 13 julio, de acogida de personas mayores. Esta
ley fue derogada por la Ley 3/2017 de 15 de febrero de Libro sexto del Cédigo civil de
Cataluiia, relativo a las obligaciones y los contratos y de modificacion de los libros prime-
ro, segundo tercero y cuarto y quinto.

64 En su articulo 1 se definfa de la siguiente manera: «el pacto de acogida consiste en
la vinculacién de una persona o una pareja casada o unida de manera estable, o una familia
monoparental, por razén de la edad o bien de una discapacidad, a una persona o a una
pareja casada o unida de manera estable, que deben ser mds jévenes, si la acogida es por
razoén de la edad, que los aceptan en condiciones parecidas a las relaciones de parentesco y
a cambio de una contraprestacion».

% Sin embargo, en el predmbulo del Libro sexto CCCat relativo a las obligaciones y
contratos se afirma que debido a una regulacién mds desarrollada actual del contrato de
alimentos y «el hecho de que el pacto de acogida, aparte de cuestiones dudosas relativas a
su naturaleza onerosa y aleatoria, ademas de efectos sucesorios, no haya tenido un arraigo
préctico, hasta el punto de que el Registro de acogida de personas mayores no se ha llegado
a desarrollar reglamentariamente, han permitido prescindir de la tipificacién de dicho
pacto de acogida».
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El acogimiento de personas mayores si se regula en Navarra. La
Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de
personas mayores de Navarra, en su preimbulo nos viene a indicar
también que no estamos ante una familia propiamente dicha al afir-
mar que «se regula la convivencia originada por el acogimiento
que una persona o pareja ofrecen a otra u otras personas, en condi-
ciones similares a las relaciones que se producen entre ascendien-
tes y descendientes».

— Otro modelo de familia es el originado por las relaciones tute-
lares. El articulo 213 CC, relativo a las personas que pueden ser nom-
bradas tutoras, al final del segundo apartado afirma que «Se considera
beneficiosa para el menor la integracion en la vida de familia del
tutor». La ley 8/2021, de 2 de junio por la que se reforma la legisla-
cion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, modificé el Titulo IX del Libro
Primero del Cédigo civil y anadi6 este precepto. Actualmente la tute-
la se elimina del &mbito de la discapacidad y con su tradicional con-
notacién representativa, queda reservada para los menores de edad
que no estén protegidos a través de la patria potestad.

El articulo 213.2 i.f CC parece que no obliga a que el menor
sometido a tutela se integre en la vida familiar del tutor, sino que
simplemente pone de manifiesto que se considera beneficioso%. El
articulo 228 CC obliga al tutor a velar por el tutelado, pero entre las
obligaciones que se exponen no se menciona integrarlo en la vida
familiar del tutor o convivir juntos. Sin embargo, de la obligacién
de velar puede derivarse la integracion en la vida familiar del tutor,
pues la tutela de los menores pretende otorgar la misma proteccioén
que los titulares de la patria potestad®’. El articulo 222-39 CCCat
es mds explicito y sefiala que «El tutor debe convivir con el menor
tutelado» aunque caben excepciones 8.

Consideramos que la idea de cuidado que nos describe el conte-
nido de las obligaciones del tutor (procurarle alimentos, proporcio-
narle educacién, administrar su patrimonio, etc.) nos indican que
podemos considerarlo un modelo de familia.

— En el contexto de la adopcién, podemos mencionar las
familias generadas por adopciones abiertas, consolidadas en algu-
nos ordenamientos comparados. Se trata de la posibilidad de que el
adoptado siga manteniendo relaciones de distinta intensidad con

GETE-ALONSO Y CALERA, Yy SOLE RESINA, 2021, p. 216, no las consideran familias
por carecer de los datos propios de las familias.

6 Para un desarrollo del tema ALVAREZ ALVAREZ, RJN, 2021, p. 508.

67 ALVAREZ ALVAREZ, 2021, p. 320.

68 L Avantprojecte de llei de modificaci6 del Codi civil de Catalunya en materia de
suports a I’exercici de la capacitat juridica de les persones de abril de 2023, en su articu-
lo 221-41 incide en esta idea y continua con el caracter familiar (tutela familiar).
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sus progenitores bioldgicos y con la familia de origen, duplicando,
de esta manera, sus relaciones familiares .

Sobre este modelo, nuestro ordenamiento estatal prevé que la
autoridad judicial pueda disponer, a propuesta de la entidad publica
o del Ministerio Fiscal, que la persona adoptada mantenga relacio-
nes personales con la familia de origen. En este sentido el articu-
lo 178.4 CC afirma que «Cuando el interés del menor asi lo acon-
seje, en razon de su situacion familiar, edad o cualquier otra
circunstancia significativa valorada por la Entidad Publica, podra
acordarse el mantenimiento de alguna forma de relacién o contacto
a través de visitas o comunicaciones entre el menor, los miembros
de la familia de origen que se considere y la adoptiva, favorecién-
dose especialmente, cuando ello sea posible, la relacién entre los
hermanos biolégicos». En el ordenamiento cataldn también se
prevé en los supuestos de adopcién de menores de paises en los que
no existe la adopcion u otra institucion equivalente (art. 235.44.4
CCCat)70. Estas situaciones se asimilan a la adopcidén abierta.

— Destaca también las relaciones constituidas por convivientes
que son hermanos/as, amigos/as, etc. Consideramos que se trata mas
bien de un ejemplo de domesticidad compartida’! o de la tolerancia en
cuanto a las formas de vida y de los proyectos de vida de las personas.
Se les ha denominado «familias multiples», «cohousing», «vivienda
colaborativa», en las que hay vinculos de solidaridad y participacion
en gastos comunes, relaciones de ayuda o apoyo mutuo?2.

Se trata de modelos de convivencia de un conjunto de personas
que se unen para sobrevivir material y emocionalmente, en las que

®  Garcia RuBio, 2022 (a), p. 211 y bibliografia allf citada.

70 El articulo 178.2 CC sefala que excepcionalmente subsistirdn los vinculos juridi-
cos con la familia del progenitor, por una parte, cuando el adoptado sea hijo del conyuge o
de la persona unida al adoptante por andloga relacion de afectividad a la conyugal, aunque
el consorte o la pareja hubiera fallecido. O cuando sélo uno de los progenitores haya sido
legalmente determinado, siempre que tal efecto hubiera sido solicitado por el adoptante, el
adoptado mayor de doce afios y el progenitor cuyo vinculo haya de persistir.

El articulo 178 CC se reformé a través de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifica-
cién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia. Los articulos 235-32.1.a)
y b) CCCat prevén la posibilidad de mantener vinculos con la familia de origen para los
supuestos de adopcion del hijo o hija del conyuge o pareja estable o en el caso de adopcion
intrafamiliar, atribuyéndose también ciertos derechos sucesorios (art. 443.2 y 443.5 CCCat).

En el ordenamiento espafiol se preveia histéricamente la adopcién simple o menos
plena caracterizada por la subsistencia para determinados efectos del vinculo juridico de la
filiacién con los progenitores bioldgicos. El padre bioldgico no perdia la patria potestad y
el adoptivo no la adquirfa. Esta modalidad de adopcién se suprimié en 1987. Para un estu-
dio del tema, vid. SANCHEZ CANO, CDT, 2018, pp. 642 ss.

71 Se suele hablar de neo-tribus o cuasi-comunas. Vid. HEATH, CS, 2004, pp. 161 ss.

72 GARCiA RuBIO, 2021 (b), p. 283. Interesantes los casos que menciona en las notas 20
y 21: la STEDH Burden v. United Kingdon de 29 de abril de 2008, STEDH FN v. United
Kingdon de 17 de septiembre 2013 y AS v. Suiza de 30 de septiembre de 2015. Se consi-
dera que no hay vida familiar entre parientes adultos a menos que exista adicionales ele-
mentos de dependencia.
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se desarrollan relaciones de cuidado, de dependencia de caricter
estable, etc., focalizadas especialmente para personas mayores.

En Cataluiia, el libro segundo de su Cédigo civil, dedica el titu-
lo III a la familia y de forma separada en el titulo IV a las rela-
ciones convivenciales de ayuda mutua (arts. 240.1 a 240.7 CCCat).
Se deduce de su ubicacién que no se consideran familia. No son
familia en sentido estricto, pero dado que afectan a la esfera perso-
nal de las personas que las constituyen, tradicionalmente se han
ubicado en el &mbito del Derecho de familia?3. El articulo 3 de la
Ley 18/2003, de 4 de julio, de soporte a las familias, equipara estas
situaciones de convivencia a la familia, otorgando a los convivien-
tes de relaciones convivenciales de ayuda mutua beneficios econ6-
micos y sociales.

Gil Saldafia ha definido estas relaciones como aquellas situa-
ciones en las que dos o mds personas mayores de edad, entre las
cuales no existe ninguin vinculo de parentesco en linea recta ni rela-
cién juridica previa entre ellas, deciden compartir los gastos comu-
nes y/o el trabajo doméstico en virtud de un contrato o por la con-
vivencia continuada durante dos afios en una misma vivienda
habitual, con voluntad de permanencia y ayuda mutua’.

El legislador cataldn otorga cobertura juridica a la convivencia
de personas mayores como una alternativa a la familia, a las rela-
ciones more uxore, heterosexuales o homosexuales o al interna-
miento en una residencia. Las situaciones convivenciales de ayuda
mutua intentan resolver o hacer frente a las dificultades propias de
las personas mayores, con o sin familia, que prefieren no vivir con
ella (ya sea porque no quieren o porque no pueden)’s.

En todo caso, dado que las relaciones convivenciales de ayuda
mutua pueden constituirse a través de contratos de convivencia que
establezcan sacrificios patrimoniales a cargo de los convivientes,

73 GILI SALDANA, 2014, pp. 1033 ss. Recomendable las aportaciones de la autora
que se tiene en cuenta en este trabajo. GETE-ALONSO Y CALERA, y SOLE RESINA, 2021,
p- 216, no las consideran familias por carecer de los datos propios de las familias.

74 Articulo 3, Ley 18/2003. Situaciones equiparadas. 1. En los términos establecidos
por la presente Ley, pueden acogerse a determinadas medidas y prestaciones los titulares
de una relacién de convivencia de ayuda mutua, de acuerdo con la definicién que de esta
situacion establece la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre situaciones convivenciales
de ayuda mutua.

75 ALonso PEREz, 2011, p. 134, esta figura no la considera familia, sino que la con-
sidera una forma de convivencia cuasifamiliar, o parafamiliar, afadiendo que «es un balsa-
mo “familiar” que si funciona bien (...) puede ser un sucedaneo aceptable de la familia
tradicional» (pp. 134 y 135). Aunque «si convivieran diversos parientes consanguineos en
linea colateral para ayuda mutua ex articulo 240.2 CCCat, podria formar por razones de
parentesco natural una “familia” en cierto sentido, pero no por la relacién convivencial de
ayuda mutua».
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quizds hubiera sido mds oportuno regularlas en el libro sexto del
Cadigo civil catalan’®.

También en la Ley Foral de Navarra se regula en las leyes 117
a 119 las comunidades de ayuda mutua como un modelo alternati-
vo al aislamiento de las personas mayores en instituciones geridtri-
cas y situaciones de soledad, como respuesta a la realidad social
actual del envejecimiento progresivo de la poblacion”’.

En Derecho comparado, cabria citar el ejemplo del articulo 2 de la
Ley de Sociedad de convivencia para el Distrito Federal de México,
de 16 de noviembre de 2006 sefiala que la sociedad de convivencia
es «un acto juridico bilateral que se constituye cuando dos perso-
nas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores de edad y con
capacidad juridica plena, establecen un hogar comin, con voluntad
de permanencia y de ayuda mutua»78. Con ello se ampara juridica-
mente la convivencia de parejas de igual o diferente sexo, formada
por personas mayores, siempre que no estén unidas en matrimonio
o concubinato, o tengan otra sociedad de convivencia o sean parien-
tes consanguineos en linea recta o colateral hasta el cuarto grado
(art. 4).

— Podemos mencionar también como modelos pseudo-fami-
liares o cuasi familiar los supuestos de «paternidad fragmentadax» 7°.
Hay que diferencias estos modelos de las familias reconstituidas.
Aqui la familia reconstituida se ha roto. Es el caso, por ejemplo,
del compaiiero de la madre que ha ejercido de padre social del nifio
y tras separarse de la madre, quiere mantener vinculos con el nifio.
En estos casos las respectivas parejas del padre o de la madre
(u otros amigos o familiares) han convivido con el nifio o nifia, han
ejercido una verdadera parentalidad social, ocupandose de sus cui-
dados y de sus afectos como progenitores, a la vez que lo han hecho
los propios padres o madres bioldgicos

Sin embargo, en nuestro ordenamiento estos padres o madres
sociales son meros allegados que lo tnico que pueden solicitar al
juez es su derecho a relacionarse con el menor (art. 160 CC).
Supuestos cercanos a esto son los casos en que se atribuyen respon-
sabilidades parentales a personas que no se califican legalmente

76 GETE-ALONSO, YSAS SOLANES, y SOLE RESINA, 2013, pp. 20 y 25, destacan que
las relaciones de convivencia no tienen condicion de familia.

77 LaLey 117 las define como «Dos o mds personas mayores de edad que convivan
en una misma vivienda habitual con voluntad de permanencia, sin contraprestacién econé-
mica y con finalidad de procurarse asistencia entre ellos compartiendo los gastos comunes
y el trabajo doméstico, pueden constituir una relacién de ayuda mutua mediante convenio
con forma escrita».

78 Disponible en http://www.aldf.gob.mx/archivo-05b2bbe0d8e3f376falf335467ae-
f70c.pdf

79 Sobre el tema COLLIER, y SHELDON, 2008.
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como padre o madre. Es el caso de determinados parientes o perso-
nas préximas al menor cuando ninguno de los progenitores es apto
para ejercer la guarda (STS de 14 de septiembre de 201880, que
atribuye la custodia a una tia de la menor, quien la venia ejerciendo
de hecho desde la muerte de la madre) 8.

De nuevo podemos encontrar una referencia en la jurispruden-
cia colombiana ha desarrollado el concepto de «hijos de crianza»,
«padres de crianza», o «vinculos de crianza» entendidos como «la
asuncioén voluntaria y libre de la calidad de padre, madre, hijo, her-
mano, sobrino o cualquier otra, entre quienes carecen de un vinculo
consanguineo o adoptivo, por fuerza de la incorporacién voluntaria
de un nuevo integrante a la comunidad doméstica» (STC8697-2021
de 19 de julio 2021)32. Es el caso, por ejemplo, de la tia que se hace
cargo de su sobrino tras el fallecimiento de su madre, o la nueva
pareja de la madre respecto al hijo bioldgico de esta. Hay muchos
fallos en los que se alude a estas relaciones en casi todas las juris-
dicciones (civil, laboral, contencioso administrativa) reconocién-
doles derechos en materia de seguridad social, reclamacién de
dafos, derecho de alimentos, en materia sucesoria.

6. LOS MODELOS QUE EMPIEZAN A ASOMAR:
FORMAS COLABORATIVAS DE PATERNIDAD O
MATERNIDAD

Ademads de los modelos descritos, mayoritariamente aceptados
por la sociedad, estdn surgiendo nuevos modelos de familia que
desafian los conceptos tradicionales de familia. En concreto, hare-

80 ECLIL:ES:TS:2018:3154, ponente J. A. SEUAS QUINTANA.

81 GARcia RuUBIO, 2022 (a), pp. 215 y 216. Estas relaciones se insindan en los articu-
los 68, 1362.1.% o articulo 103.1.%, par. 2 CC. De interés la STEDH 16 julio 2015 (caso
Nazarenko c. Rusia), citada por la autora. Sobre el tema también FERRER RiBA, RDF, 2018,
pp- 321.

82 Puede consultarse, entre otras, STC1171-2022 de 8 abril 2021, Sentencia T-279-20
de 31 julio 2020; STC6009-2018 de 9 mayo 2018; Sentencia T-070-15 18 de febrero 2015;
Sentencia T-403/1117 mayo 2011. MARTINEZ-MURNOZ, y RODRIGUEZ YONG, RDP, 2020,
p- 87, la definen «como aquella forma excepcional de familia que conlleva una relacién de
hecho, fundamentada en la convivencia, el afecto, la proteccion, el auxilio y el respeto, que
dada la importancia para la estabilidad y desarrollo de quienes hacen parte de ella, espe-
cialmente los menores de edad, es sujeto de proteccion». Sin embargo, como afirman los
autores (p. 94), se estd observando un cierto cambio en la materia. Antes se admitian con
cierta libertad estos vinculos de crianza. A partir sentencia C-085 de 2019 se ha notado una
restriccién en su admision, al afirmar que los hijos de crianza «no son una categoria de
sujetos comparables» con los hijos pro consanguinidad o adoptivos y que la crianza no es
fuente de filiacion, al tratarse de un asunto de competencia del legislador.
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mos mencion solamente a dos: a las relaciones poliamorosas y a las
familias multiparentales?®3.

6.1 RELACIONES POLIAMOROSAS

Se trata de relaciones entre més de dos personas adultas unidas
entre si por relaciones afectivas de cardcter amoroso sexual. El
poliamor esté caracterizado como una relacién mdltiple, Gnica y
simultdnea a largo plazo, incluyendo los niveles afectivo, sexual y
emocional, con pleno conocimiento de los participantes de la tota-
lidad de la red, donde el respeto y bienestar del otro juegan papeles
prioritarios®4. Se hace referencia también al matrimonio trial, tri-
monio o trieja. Es un nuevo modelo, en algtn aspecto parecido a la
poligamia, pero sin ser lo mismo.

Aunque legalmente las relaciones poliamorosas no estdn admi-
tidas en la mayoria de paises, sin embargo, cada vez son mas las
sentencias que aluden a este modelo.

En el 4&mbito comparado hay muestras de aceptacion y encon-
tramos algunas decisiones judiciales sobre este modelo. Por ejem-
plo, el caso de poliamor resuelto por la Corte Suprema del Condado
de LA de Suffolk, Nueva York, Estados Unidos, el 8 de marzo 201735,
La sentencia debia decidir sobre la solicitud de un régimen de
guarda y custodia de la madre no bioldgica, ni adoptiva, de un nifio
de diez afos. Lo solicita la «madre» socioafectiva de un nifio naci-
do en el marco de una familia poliamorosa compuesta por el exma-
rido de la actora, €sta y su mejor amiga. Los tres decidieron tener
un hijo, en concreto la amiga de la esposa, con esperma del hom-
bre. Ante la negativa del centro a practicar una inseminacién por no
estar casados, pretenden tener un hijo por acto sexual entre el mari-
do y la mujer no esposa. Tras el nacimiento se determina la filia-
cidén del nifio por las reglas de la filiacién bioldgica (el padre le
reconoce voluntariamente como hijo). Durante mds de dieciocho
meses los tres adultos se comportaron como progenitores. Sin
embargo, en 2008 las dos mujeres con el nifio abandonan la vivien-

83 Existen otros los nuevos modelos, como por ejemplo la coparentalidad, de la que
se ha hecho eco recientemente los medios de comunicacién, pues es la primera vez que
nacerd en Espafia una nifia antes del embarazo se firma un acuerdo privado entre las dos
partes para decidir en qué condiciones tendra lugar la crianza bajo este modelo. La copa-
rentalidad es la relacién entre dos personas que no quieren ser pareja sentimental pero si
desean tener un hijo. Eligen esta modalidad por no querer ser familias monoparentales o
por no haber encontrado la persona con quien tener descendencia. Las partes firman un
acuerdo sobre las condiciones en que tendra lugar la crianza. Vid. El Periodico, 26 septiem-
bre 2023.

84 DE LA TORRE, y SiLvA, RDF, 2017, p. 310.

85 Disponible en: https://www.nycourts.gov/reporter/3dseries/2017/2017_27073.htm
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da que compartian con el marido. La esposa interpone la demanda
de divorcio contra el que era su esposo, el cual deja de considerarla
madre de su hijo. En paralelo, y antes de dictarse la sentencia de
divorcio en el 2011, el padre del nifio reclama la guarda y custodia
contra la madre legal de su hijo. Ambos logran acordar la guarda
compartida.

Las dos mujeres contindan conviviendo con el hijo, razén por
la cual el vinculo socioafectivo con el menor se mantuvo. Pero la
madre sociafectiva solicita un régimen de guarda y custodia del
hijo (estaba de acuerdo la madre bioldgica). El tribunal admite la
peticién de la madre socioafectiva y falla a favor de un sistema
tripartito de la guarda y custodia teniendo en cuenta que la acto-
ra vive con el nifio y que éste disfruta de su tiempo con el padre.
El tribunal consideré que el alejamiento del nifio de su madre
socioafectiva le perjudicaria teniendo presente el interés supe-
rior del menor.

Otra sentencia interesante es la del Tribunal de Nueva York en
el caso W. 49th St. LLC v. O’Neill (NY City Ct. de 14 de julio de 2022)3¢,
relativo al derecho a continuar con el arrendamiento de un aparta-
mento tras fallecer uno de los miembros de una relacién de tres
personas (dos hombres estaban casados, aunque vivian en casas
separadas, y el tercero convivia con uno de ellos como pareja de
hecho). La sentencia determina los mismos derechos para una rela-
cion de tres personas LGTBI, considerando la juez que seria preci-
so legislar en el sentido de que tuvieran derecho a casarse mas de
dos personas.

En los tribunales de Canadd también han llegado casos de rela-
ciones poliamorosas. En concreto la sentencia de 4 de abril de 2018
de la Suprema Corte de Familia de la provincia de Terranova y
Labrador?’ reconoce como progenitores a tres personas, dos hom-
bres y una mujer, miembros de una relacién poliamorosa. Se trata
de una trieja compuesta por una mujer, C.C., y dos hombres, J.M.
y J.E., de cuyas relaciones sexuales mantenidas entre los tres nace
el nifio A. cuya filiaciéon queda determinada a favor de C.C. Los
tres solicitan, conjuntamente, una declaracion de paternidad a favor
de los tres, alegando desconocer quién de los hombres era el proge-
nitor bioldgico. La corte considerd que el menor nacié en el seno
de una relacién familiar estable y amorosa ajena al modelo familiar

86 Disponible en https://law.justia.com/cases/new-york/other-courts/2022/2022-ny-
slip-op-22296.html

87 SC Familia, Terranova y Labrador, Canada, 04/04/2018, «C. C. (Re), 2018 NLSC 71».
Disponible en: https://www.cbc.ca/news/canada/newfoundland-labrador/polyamourous-
relationship-three-parents-1.4706560
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tradicional, pero en un ambiente seguro y enriquecedor, por lo que
les reconoce como progenitores.

En Colombia es significativa la sentencia nim. 050013105007
2015-01955 01 del Tribunal Superior de Medellin Laboral de 28 de
mayo de 201988, relativa a las relaciones poliamorosas de tres per-
sonas homosexuales que convivieron mas de siete afios. El tribunal
reconocid dicha relacion tras el fallecimiento de uno de ellos y el
derecho de los dos miembros supérstites a recibir una pension de
sobrevivientes en partes iguales. Se consider6 que el Estado reco-
noce la autonomia del individuo para conformar su propia familia,
consolidandose el reconocimiento de «familia diversa» contenido
en el articulo 42 de la Constitucién, al defender que «la familia esta
donde estén los afectos». Aunque el ordenamiento juridico colom-
biano regula el matrimonio y la convivencia monogamica, el poder
judicial consider6 que este tipo de familias no tradicionales debian
interpretarse de acuerdo con las realidades sociales y las formas
como se presenta de facto la familia, incluyendo asi, las parejas del
mismo sexo compuestas por dos o mas personas?$®.

Otro pais que ha decidido jurisprudencialmente sobre las rela-
ciones poliamorosas es México. En concreto destaca la Senten-
cia 1227/2020 del Juzgado Octavo de Distrito de Amparo en Mate-
ria Civil, Administrativa y de Trabajo y de Juicios Federales de San
Andrés Cholula, Puebla (México) de 21 de mayo de 2021%. La
sentencia da un paso mds, pues acaba declarando inconstituciona-
les los preceptos del Cédigo civil mejicano por considerar el matri-
monio y el concubinato solo entre dos personas. El actor manifies-
ta «tener inclinacion y preferencia a mantener relaciones amorosas
y afectivas con varias personas de forma simultdnea, con el con-
sentimiento de todos los involucrados», por lo que reclamo la
inconstitucionalidad de los articulos 294 y 297 del Cédigo Civil
del Estado de Puebla por considerar que «vulneran los derechos
fundamentales de igualdad y no discriminacién, pues establecen
que el matrimonio y el concubinato solo pueden celebrarse entre
dos personas excluyendo a las demas preferencias sexuales como
es el caso de las relaciones compuestas por més de dos personas de
forma simultdnea, conocidas comiinmente como relaciones polia-

88 Puede consultarse: https://munozmontoya.files.wordpress.com/2019/06/007-
2015-1955-p.s.-poliamor-confirma.pdf

89 En los medios de comunicacién de Colombia, con fecha de 14 junio de 2017, se
anuncio la constitucion de una trieja ante un escribano de Colombia para que se les reco-
nociera derechos patrimoniales a los supervivientes si uno de ellos fallecia. Disponible en:
https://www.debate.com.mx/mundo/Tres-hombres-contraen-matrimonio-ante-
juez-20170614-0321.html

%  Disponible en: https://miguelcarbonell. me/wp-content/uploads/2022/07/Senten-
cia-poliamor.pdf
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morosas». Ademads, se alega que «la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos protege a la familia como realidad
social, es decir, todas las formas y manifestaciones de familia que
existen en la sociedad».

El Poder Judicial de la Federacion admitié la demanda al consi-
derar que el Codigo civil al definir el matrimonio y el concubinato
«excluyen las demds preferencias sexuales», como las «relaciones
poliamorosas». El Tribunal establece que «las relaciones sentimen-
tales entre varias personas, con pleno conocimiento, se encuentran
en una situacién equivalente a las relaciones de pareja del mismo o
diferente sexo, precisamente al estar conformadas por seres huma-
nos, de tal manera que es injustificada su exclusion de dichas insti-
tuciones civiles, pues la prohibicion de acceder al matrimonio o
concubinato los priva del derecho a tener acceso a los beneficios
asociados a esas instituciones, ademads, también los priva del dere-
cho a los beneficios materiales que las leyes confieren, entre ellos,
los siguientes: beneficios fiscales, beneficios de solidaridad, bene-
ficios por causa de muerte de uno de los conyuges, beneficios de
propiedad, beneficios en la toma subrogada de decisiones médicas,
y beneficios migratorios para los conyuges en el extranjero; sin que
sea el caso abordar un estudio de fondo de tales beneficios, al no
ser materia de la litis constitucional (...) Por todo lo anterior es que
se considera que los articulos impugnados son inconstitucionales,
por contener una descripcion que excluye ticita e injustificada-
mente a las relaciones entre varias personas del mismo o de dife-
rente sexo, del acceso al matrimonio y al concubinato, al permitir
contraer legalmente —el primero— o de hecho —el segundo— a las
parejas conformadas por dos personas y, por tanto, los articulos 294
y 297 del Cédigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Puebla
vulneran los principios de igualdad y no discriminacién contenidos
en los articulos 1.°y 4.° de la Constitucién Federal». Como conse-
cuencia de ello, los articulos 294 y 297 del Cédigo civil del Estado
no se aplicaran a la esfera juridica del demandante®!.

En cuanto a su reflejo legislativo®2, aunque son pocos los paises
que admiten este tipo de relaciones, destaca la Family Law Act

91 El Tribunal, tras poner de manifiesto que la procreacién o perpetuacion de la espe-
cie como fin del concubinato supone una violacién al principio de autonomia personal,
considera que «no existe razén de indole constitucional para no reconocer el matrimonio o
el concubinato entre mds de dos personas, ni tampoco existe ninguna justificacién objetiva
para no reconocer los derechos fundamentales que les corresponden como individuos. Asi-
mismo, no existe justificacién alguna para no reconocerles sus derechos cuando se condu-
cen siguiendo su orientacién sexual y se vinculan en relaciones estables y con pleno cono-
cimiento de dicha situacion por todos los involucrados en una relacién sentimental».

Para un comentario de la sentencia, QUAINI, MJ-DOC-14953-AR / MJD14953, 2019.

92 Recomendable la lectura de la Nota, HLR, 2022, pp. 1441 ss.
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de 2011 de la Columbia britanica, que ademds de reconocer, como
veremos, la multiparentalidad también admite las relaciones polia-
morosas (secc. 3 de la citada ley)3.

Mencioén especial merece también la ciudad de Somerville, en
Massachusetts, pues el 29 de junio de 2020 aprobé la primera ley
sobre relaciones poliamorosas (Multiple-partner domestic partner-
ship ordinance), tras percatarse de que con la pandemia los miem-
bros de las uniones no podian acceder al seguro de salud de sus
parejas sin que se reconociera legalmente su relacion®+. La nueva
normativa considera estas relaciones como parejas de hecho® y las
define como «una entidad formada por personas» que deben cum-
plir una serie de requisitos: integrar una relacién de apoyo mutuo,
cuidado y compromiso entre ellos con intencidn de permanecer en
dicha relacion; residir juntos; considerarse ellos mismo una fami-
lia; no estar casados ni estar relacionados por vinculos de sangre y
tener capacidad para contratar®. Asimismo, la ciudad adyacente de
Cambridge en Massachusetts siguié el mismo camino y el 8 de
marzo de 2021 aprobd su propia ley de relaciones poliamorosas
creando a su vez la Coalicion de defensa legal del poliamor (PLAC)?7.

Este interés en reconocer legalmente las relaciones poliamoro-
sas crece, en realidad, en otros municipios de EEUU%. Reciente-
mente, en Arlington, Massachusetts, se reconocid las uniones de
hecho de dos o mds personas®. O se suaviza su rechazo, como en
Utah (el estado de EEUU con la mayor poblacién mormona) que
en 2020 despenaliz6 estas relaciones consentidas entre adultos
convirtiéndolas en meras infracciones administrativas 100,

Otro ejemplo lo encontramos en Méjico donde se aprob¢ la Ley
para la Familia en el Estado de Coahuila de Zaragoza el 15 de
diciembre de 2015. Su articulo 284 reconoce a las relaciones polia-
morosas pues reconoce como fuente de prestacion de alimentos, la
coexistencia de una segunda relacién de tipo afectiva, como puede
ser un matrimonio o una pareja de hecho («las personas unidas por
una relacién de pareja estable, independientemente del estado civil

93 Para mds informacion, Boyp, 2017, o JARAMILLO MANZANO, TF, 2022, pp. 51 y 52.

9 ASPEGREN, 2020.

9 Pero estas parejas de hecho no pueden equipararse al matrimonio. Lo que se pre-
tende es dar cabida en dichas parejas de hecho a las relaciones poliamorosas; por tanto, es
necesario desmarcarlas del matrimonio.

9%  Code of Ordinances, ciudad de Somerville, Massachusetts, capitulo. 2, articulo IX,
§ 2-502(c) (2020).

97 «Cambridge Becomes 2nd US City to Legalize Polyamorous Domestic Partnerships»,
en Polyamory Legal Advoc Coal (9 marzo 2021). Disponible en: https://staticl.squarespa-
ce.com/static/602abebOedeScclb6ae72cc3a/t/604747971135b1744e8a4002/
1615284120965/2021-03-08+PLAC+Press+Release.pdf [https://perma.cc/UDSN-NNWW].

9% VILLARREAL, 2020.

99 COLLINGS, AA, 2021.

100 PaLAZZO, 2021, p. 25.
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de cada una de ellas, tienen la obligacion reciproca de darse ali-
mentos», exigiendo entre los requisitos que «tengan una relacién
de convivencia estable aunque concurran, con respecto al deudor
alimentista, diversas formas de convivencia como el matrimonio o
el concubinato») 101,

En definitiva, donde no hay regulacion los jueces se han tenido
que manifestar sobre las relaciones poliamorosas, porque estas
existen y dan lugar a controversias que tienen que ser resueltas por
el derecho. Este tipo de relaciones esta siendo una realidad social y
el ordenamiento juridico debe ser consciente de ello y proporcio-
narles una proteccién y acompafiamiento legal. En Espafia estos
casos, tarde o temprano, llegardn a los tribunales y, previsiblemen-
te, de nuevo se generard una polvareda doctrinal sobre el concepto
de familia. Es posible, ademads, que de estas uniones nazcan hijos y
debe tenerse presente su interés superior si el entorno es seguro y
estable. Podemos compartir o no estas relaciones, nos pueden gus-
tar mas o menos, pero el derecho no puede darles la espalda.

Coincidimos con Garcia Rubio en que estas relaciones no pue-
den confundirse con la poligamia y que «el tabd de la poligamia
propio de las sociedades occidentales, en gran medida justificado
por las relaciones de desigualdad entre el varén y sus esposas, vic-
timas de groseras discriminaciones incompatibles con los princi-
pios de igualdad y dignidad de todas las personas (...) no puede
impedir que las opciones voluntarias que superen la relacién mono-
gama entre dos adultos, en las que ademds de la connotacién amo-
rosa sexual o de intimidad, se den los vinculos de solidaridad y
compromiso propios de la familia, puedan tener reconocimiento
juridico» 102,

En consecuencia, creemos que podria focalizarse la atencion en
la no discriminacion y quizds una solucién a dichas relaciones
pueda ser la via contractual. Es decir, como alternativa a la consti-
tucién de una unién de hecho formada por varias personas, podria
defenderse la constitucion de dichas relaciones poliamorosas a tra-
vés de la celebracion de un contrato ante notario, donde las partes
planificaran los supuestos de ruptura, la crianza compartida de los
hijos, etc. 103,

La doctrina norteamericana ha defendido que el poliamor
podria considerarse una orientacion sexual y por lo tanto digna de

101 T ey para la familia. Disponible en:

https://armonizacion.cndh.org.mx/Content/Files/DMVLV/LMF/COAH-LF.pdf.
Puede consultarse también OLIVA GOMEZ, AJI, 2022, p. 2373.

102 Garcia RuBlio, 2021 (b), p. 285.

103 MoRrIN, 7A, 2014.
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proteccién igualitaria y protegido contra la discriminacion 4. Pero
no todas las personas poliamorosas lo conciben como una muestra
de su identidad, sino que lo consideran un movimiento social. Otra
opcion es defender el poliamor como un derecho fundamental a
elegir a los compaiieros de vida.

6.2 LA MULTIPARENTALIDAD

Otro modelo de familia que debemos mencionar como relativa-
mente novedoso es el multiparental o pluriparental 1%, cuyos pilares
se asientan en la voluntad de las partes y la socioafectividad, per-
diendo relevancia los vinculos biolégicos. Supone la posibilidad de
tener mds de dos progenitores. Desde el punto de vista cientifico es
posible, por ejemplo, la existencia de dos madres genéticas (la ges-
tante y la que aporta el évulo) que podrian unirse al correlativo
padre biol6gico para el desarrollo del proyecto parental. Sin embar-
go, hay muchos mas supuestos y todos ellos pueden repercutir en
ambitos juridicos muy diversos, incluidos los propios de nuestra
disciplina, como la vecindad civil, nacionalidad, apellidos, derechos
sucesorios, etc., a los que el derecho debera dar respuesta!%. No
obstante, en nuestro ordenamiento, todo lo que no se ajuste al mode-
lo de familia nuclear se considera atn un vinculo extrafio y la mul-
tiparentalidad tensiona el molde biparental, sea de orden de cldsico
(una madre y un padre) o renovado (dos madres o dos padres)!97.

Segtin Ferrer Riba existen dos conceptos de pluriparentalidad:
en sentido estricto supone extender la condicién legal de padre o
madre de un hijo a mas de dos personas al mismo tiempo; y en un
sentido amplio, se refiere a la posibilidad de reconocer, respecto de
un mismo hijo o hija, un nimero plural de posiciones que puedan
ser consideradas parentales, aunque tengan fundamento, caracte-
risticas y trascendencia diversa 108,

104 AviRAM & LEACHMAN, H&G, 2015, p. 313. O SHEEFF, PT, 2016).

105 Como sefiala PEREZ GALLARDO, 2022, pp. 200, «la multiparentalidad asoma su
rostro de modo rupturista, poniendo fin al culto de una filiacion necesariamente biparental».

106 GARrcia RuUBIO, 2022 (a), pp. 219 y 220, Diaz ParDO, 2022, p. 275.

107 SiLva, RDF, 2021, p. 1.

108 FERRER RiBA, RDF, 2018, p. 2. Alude a las relaciones socioafectivas en FERRER
RiBa, 2018 (a), p. 325. Cammu, CJFL, 2019, p. 285, distingue la multiparentalidad inten-
cional (implica la intencién de un padre de concebir a un hijo y desempefar una funcién
parental) y no intencional (supone la aceptacion de las responsabilidades de los padres sin
que uno de ellos haya estado involucrado en la concepcion, por ejemplo, un padrastro o
madrastra).

Otra modalidad de multiparentalidad es la inversa que surge cuando, después de haber
sido adoptada una persona, en un momento posterior pretende el reconocimiento de la
filiacién consanguinea u originaria que un dia fue desplazada, puesto que se demuestra
que, aun adoptada, la persona mantuvo un vinculo socioafectivo con su padre o madre
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La multiparentalidad, dependiendo del momento en que se pro-
duce, también se clasifica en originaria y sobrevenida. En cuanto a
la originaria, tiene lugar antes del nacimiento del menor en los
casos en que se ha acudido a una técnica de reproduccion asistida o
doméstica por existir una voluntad procreacional de todos los
implicados y en el que todas las personas que participan en el pro-
ceso de procreacion tienen derecho al reconocimiento del vinculo
de filiacion si desean involucrarse en el proyecto parental 10°. Res-
pecto a la multiparentalidad sobrevenida, es la que surge con poste-
rioridad al nacimiento y el criterio socioafectivo se presenta como
un nuevo elemento para establecer la existencia del vinculo paren-
tal fundado en la afectividad, en el interés superior del nifio y en el
respeto por la dignidad humano110,

En cuanto a la socioafectividad, mereceria un estudio mas deta-
llado del que se puede hacer en este lugar. Es un concepto relativa-
mente nuevo que surge a partir de la convivencia y «queda configu-
rada mediante el afecto generado por medio de la vida en comun, a
través del cual quienes son progenitores tratan a la nifia / al nifio
como si fuera su hija/o, con independencia de los lazos sanguineos o
civiles» 111, Se considera que las relaciones familiares deberian
empezar a tener presente el ambito de la afectividad, reconociendo el
parentesco social efectivo para amparar la relacién que surge entre
personas que, sin ser parientes, se compartan entre ellos a modo y
semejanza!12. Esto implicaria otorgar al «afecto» un valor juridico.

consanguineo, respecto de los cuales, conforme al derecho, rompié los vinculos filiales.
Sobre el tema CAVALCANTI DE ALBUQUERQUE, PEREIRA DANTAS CARVALHO, y ALVES
PEREIRA, RJL-B, 2020, pp. 1259-1278.

Respecto a la multiparentalidad en el Derecho rumano, puede consultarse MOLOMAN,
2022, pp.183 ss.

109 En Espaiia, el caso que més se ha acercado a la multiparentalidad pero con un
efecto inverso es el recogido en la SAP Valencia 27 noviembre 2017 (ECLLI:ES:APV:
2017:4317). Una pareja de dos mujeres firma un documento con un amigo de ambas en el
que este se compromete a donarles semen para una inseminacion casera renunciando a
cualquier derecho de paternidad y a cualquier reclamacién de estos derechos. Nace una
nifia que es inscribe como hija de las dos mujeres. Posteriormente el donante se arrepiente
de lo firmado y ejerce una demanda de impugnacién de la filiacién. El tribunal declara
nulo el documento al considerarlo contrario a la indisponibilidad del estado civil, al interés
y al orden piiblico. Tampoco se considera que vaya contra el interés del menor puesto que
no se acredité que la decision judicial que reconozca la paternidad del actor pueda implicar
un perjuicio para el menor. Por tanto, se declard la paternidad extramatrimonial del amigo/
demandante en relacién a la menor.

110 EcHEVARR{A DE RADA, RDC, 2023, p. 5. Para un estudio de las implicaciones
sucesorias de la admision de la multiparentalidad en nuestro ordenamiento, vid., pp. 9 ss.

11 MAICA Y MARMETO, Microjuris.com, 2018, p. 5.

112 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Revista Juridica La Ley, 2014, p. 9. Afiade la autora
que «se ha producido, entonces, lo que ha dado en llamarse “desencarnacién”, o sea, el
debilitamiento del elemento carnal o biol6gico en beneficio del elemento psicoldgico y
afectivo». ALVAREZ ESCUDERO, 2022, p. 156, advierte que «es posible evidenciar relacio-
nes paterno o materno filiales que se forjan desde las vivencias, circunstancias de facto en
las que los roles parentales son ejercidos por personas distintos al padre o madre del que se
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En nuestra tradicion juridica, el reconocimiento de la socioafecti-
vidad se puede apoyar en la posesion de estado (tractatus, nomen y
fama). Es decir, el padre o madre sociafectivo debe haber tratado al
nifio como hijo y dicha circunstancia debe haber trascendido del
dmbito privado al publico lo que implica que el entorno lo considere
como hijo de ese padre o madre en virtud de aquel tratamiento.
Segun el articulo 113 CC es un titulo subsidiario de determinacién
de la filiacion: se presume que quien es tratado como hijo lo es!13.

Lo cierto es que en el contexto espaiiol la socioafectividad no
tiene, de momento, el reconocimiento que tiene en otros paises.
Incluso recientemente se ha limitado su alcance en la STS de 16 de
mayo de 2023114 al sefialar que «El vinculo socio afectivo de los
nifios entre si y con quien fue pareja de su respectivo padre no es
por si titulo para el establecimiento de un vinculo legal de filiacion
(...) Para este tipo de supuestos el ordenamiento establece el cauce
de la adopcidn», aunque cabe advertir que el caso tenia sus peculia-
ridades 115,

Como nos advierte, con el rigor a que nos tiene acostumbrados
Farn6s Amor6s, hay algunos ordenamientos que admiten la posibi-
lidad de que un nifio o nifia tenga varios progenitores, otorgando
validez y eficacia juridica a los acuerdos privados que asf lo dis-
pongan, especialmente en Canadd o EEUU (California, Luisiana,
Pensilvania, el distrito de Columbia, etc.) 6. Como consecuencia

desciende, que alcanzan gran trascendencia para nifios y nifias que encuentran en ese
entorno su desarrollo y proteccidn, conformando vinculos parentales desbiologizados sus-
tentados en la socio-afectividad».

113 El tema se ha tratado en las SSTS 5 diciembre 2013 (ECLI:ES:TS:2013:5765,
ponente J. A. SEJAS QUINTANA), 15 enero 2014 (ECLI:ES:TS:2014:608, ponente F. J.
ORDUNA MORENO) o 11 julio 2022 (ECLI:ES:TS:2022:3002, ponente M.* A. PARRA
LucAN), que abordan casos en que se admite el consentimiento al sometimiento a técnicas
de reproduccioén asistida otorgado por la conviviente de la usuaria como indicio de pose-
sién de estado. Excepto en la dltima en la que no existe consentimiento ni una clara pose-
sion de estado.

114 ECLI:ES:TS:2023:1958, ponente M.* A. PARRA LUCAN.

115 La sentencia resuelve el litigio entre un popular cantante y su expareja sentimen-
tal masculina que habian acudido a la maternidad subrogada, fruto de la cual nacieron dos
hijos del cantante y dos de su expareja. La filiacién de los hijos se habia inscrito, exclusi-
vamente respecto de sus respectivos padres biolégicos. pero no de forma conjunta a pesar
de ser pareja en ese momento, por lo que no existe un certificado o resolucién judicial que
declare la doble paternidad, con lo cual no se acudié a la inscripcién registral ni tampoco a
la adopcidn. La expareja del artista interpone una doble accion de paternidad para que se
declarase la paternidad de cada uno de los litigantes respecto de los hijos biolégicos del
otro, por posesion de estado. EI TS desestimé la demanda. Se tiene en cuenta que las partes
no acudieron conjuntamente a la maternidad subrogada ni posteriormente a la adopcidn.
(para mds informacion, DE VERDA Y BEAMONTE, Diario La Ley, de 6 de junio de 2023.

116 FARNGS AMOROS, 2019, pp. 276 ss. O, 2022, pp. 109-110.

Seifiala Garcia RuBlio, 2022 (a), p. 214 «en algunos ordenamientos europeos el tema
de la parentalidad miltiple ha sido objeto de atencidn en trabajos doctrinales del mundo
anglosajon, pero también en paises de tradicion continental como Holanda y Bélgica, exis-
tiendo ya alguna plasmacién de propuestas realizadas con vistas a futuras modificaciones
de los textos legales que regulan la filiacion y la relacion parental».
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de ello se generan nuevos modelos de familia con una pluralidad de
progenitores reconocidos legal o jurisprudencialmente. Veamos a
continuacién algunos de estos supuestos, obviando las comunida-
des indigenas, y las culturas africanas donde las relaciones de
familia son muy complejas y los modelos de multiparentalidad
multiples obviando las comunidades indigenas, y las culturas afri-
canas donde las relaciones de familia son muy complejas y los
modelos de multiparentalidad multiples.

6.2.1 Canaday EEUU

La abundante existencia de comunidades mormonas, principal-
mente en EEUU, ha hecho que la multiparentalidad obtenga una
nueva dimension.

— En la provincia canadiense de Ontario se reconoce la multi-
parentalidad de hasta cuatro padres de intencion, admitiéndose,
excepcionalmente, mas. Ya en 2007, la Corte de Apelacién de
Ontario 7, reconocid a un tercer progenitor legal por considerar
que era lo més adecuado segtn el mejor interés para el menor. En
este sentido, los progenitores eran los dos ya establecidos (la madre
bioldgica y el padre genético, que habia donado su esperma y tenia
un rol activo en la vida del nifio) y, ademads, la pareja lesbiana de la
madre 18,

Con la reforma en 2016 de la Children Law Reform Act de 1990119,
en este ordenamiento se otorgan efectos juridicos a los acuerdos
reproductivos privados previos a la concepcidn, sin intervencion
judicial o con dicha intervencién —en los supuestos de multiparen-
talidad por gestacidn por sustitucidn o pluriparentalidad posterior
al nacimiento del nifio—. La seccién 9 otorga validez a los acuerdos
procreativos suscritos por un méaximo de cuatro personas, ya deri-
ven de reproduccién sexual o asistida, siempre que la madre ges-
tante también sea parte del acuerdo. El o la conyuge de la gestante

117 Corte de Apelaciones de Ontario, Canada, 2 enero 2007, Caso A.A. vs. B.B. 2007
ONCA 2. Disponible en: https://www.ontariocourts.ca/decisions/2007/january/
20070NCA0002.htm. La sentencia reconoce que un nifio de cinco afios puede tener un
padre y dos madres legalmente. El caso tuvo su origen en la solicitud de A. A. para que se
determinara la filiacién materna a su favor respecto de un nifio nacido en 2001, cuya madre
genética, gestacional a efectos legales era C.C., con quien la solicitante convivia
desde 1990. El padre bioldgico y a efectos legales era B.B., un amigo de la pareja que
formaba parte del entorno del nifio, quien, si bien desde su nacimiento habia quedado a
cuidado exclusivo de ambas mujeres, mantenia un vinculo muy estrecho con este. La pare-
ja de mujeres no optd por iniciar un procedimiento de adopcién, lo que implicaria la exclu-
sion de la filiacidn paterna originalmente establecida, resultado que ningun integrante de
esta familia deseaba.

118 GArcia Ruslo, 2022 (a), pp. 213 y 214.

119 Disponible en: https://www.ontario.ca/laws/statute/90c12
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también serd parte del acuerdo, a no ser que manifieste lo contrario
por escrito. Si la concepcién es a través de una relacion sexual es
preciso que el hombre con el cual se mantienen dichas relaciones
sea parte 120,

— En Alberta fue significativo el caso D.W.H. v. D.J.R., 2013,
ABCA 240 (CanLII)'?!, Dos hombres que habian mantenido una
prolongada convivencia de hecho deciden tener hijos con una
pareja lesbiana. Los cuatro acordaron que una de las mujeres
seria inseminada con el esperma de uno de los hombres y que
seria concebido un hijo para cada pareja. El primer bebé fue
entregado al padre bioldgico y su pareja y fue criado en su hogar.
Los dos hombres tuvieron la custodia del nifio y la madre biol6gi-
ca gozaba de un régimen de visitas. Cuando el padre bioldgico y
su pareja se separaron, los padres biolégicos se opusieron a per-
mitir todo contacto del nifio con la ex pareja. El hombre, enton-
ces, planted judicialmente una accién de fijacién de un régimen
de visitas. Los jueces rechazaron la peticion y priorizaron la
voluntad de los padres bioldgicos. La Corte de Apelaciones de
Alberta revocd la decision sobre la base de que no se habia valo-
rado adecuadamente el rol de la pareja del mismo sexo en la vida
del nifio. En segunda instancia la sentencia puso el acento en que
el actor habia sido parte fundamental en la planificacién de la
concepcidn (voluntad procreacional), habia preparado el hogar
para recibir al nifio recién nacido, estuvo presente en el parto, y
tras el nacimiento habia participado en su cuidado durante tres
afios. La Corte también entendid que era evidente que la ex pareja
habia estado situado en el lugar parental; es decir, que habia man-
tenido un vinculo con signos de permanencia con el padre biol6-
gico al tiempo del parto y a lo largo de la mayor parte de su vida,
y que sus actos demostraban una clara intencién de actuar como
un padre. Las valoraciones en torno a su conducta en la intimidad
y a su condicién de HIV positivo alegadas por la parte contraria
no fueros tenidas en cuenta por el juez, fallando a favor del man-

120 Secc. 9 (2): «This section applies with respect to a pre-conception parentage
agreement only if, (a) there are no more than four parties to the agreement; (b) the intended
birth parent is not a surrogate, and is a party to the agreement; (c) if the child is to be
conceived through sexual intercourse but not through insemination by a sperm donor, the
person whose sperm is to be used for the purpose of conception is a party to the agreement;
and (d) if the child is to be conceived through assisted reproduction or through insemina-
tion by a sperm donor, the spouse, if any, of the person who intends to be the birth parent
is a party to the agreement, subject to subsection (3). 2016, c. 23, s. 1 (1)».

Segtin la sec. 7 (4) la presuncién de paternidad del hombre que ha aportado el material
reproductor para la concepcién de un hijo derivada de relaciones sexuales, no resulta de
aplicacion si antes de la concepcién este hombre y la progenitora intencional acuerdan por
escrito que el primero no se considerard padre.

121 Disponible en: https://www.canlii.org/en/ab/abca/doc/2013/2013abca240/2013a
bca240.html
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tenimiento del vinculo con el nifio al entenderse que era lo que
mejor respondia a su interés superior.

— En la Columbia britdnica canadiense, se promulgo en 2011
la ya citada Family Law Act que entr6 en vigor en 2013. Desde
entonces se otorga validez a los acuerdos previos a la concepcion
derivada de la reproduccion asistida por los que los comitentes y
la potencial gestante, o la potencial gestante, su conyuge o pare-
ja y una tercera persona que actia como donante de gametos,
suscriben un acuerdo por el cual los tres serdn considerados pro-
genitores legales del nifio que pueda nacer (Sec. 30 Family Law
Act) 122, Se excluye del acuerdo a la pareja de la persona que ha
aportado los gametos, excepto en el caso de que esta también
tenga un vinculo bioldgico con la persona nacida. Este seria el
Unico caso en que segun la legislacién una persona podria tener
la filiacion determinada respecto a cuatro progenitores. Esta
excepcion permitiria considerar progenitores a la gestante y su
pareja masculina o femenina, asi como también a las personas
que aportaron los gametos masculinos y femeninos si estas for-
man pareja.

Esta misma ley permite tres o incluso mds progenitores, restrin-
giendo tal reconocimiento a la filiacion derivada de técnicas de
reproduccion humana asistida (TRHA) y siempre que medie acuer-
do previo a la concepcién. Por tanto, se admite legalmente la multi-
partentalidad aunque solo en casos principalmente de reproducciéon
asistida, pues los casos de concepcidn a través de relaciones sexua-
les (por ejemplo, relaciones poliamorosas) se guarda silencio 123.

122 Family Law Act, disponible en; https://www.bclaws.gov.bc.ca/civix/document/
id/complete/statreg/11025_03

Sec. 30: «Parentage if other arrangement This section applies if there is a written agre-
ement that (a)is made before a child is conceived through assisted reproduction, (b)is made
between (i)an intended parent or the intended parents and a potential birth mother who
agrees to be a parent together with the intended parent or intended parents, or (ii)the poten-
tial birth mother, a person who is married to or in a marriage-like relationship with the
potential birth mother, and a donor who agrees to be a parent together with the potential
birth mother and a person married to or in a marriage-like relationship with the potential
birth mother, and (c)provides that (i) the potential birth mother will be the birth mother of
a child conceived through assisted reproduction, and (ii) on the child’s birth, the parties to
the agreement will be the parents of the child. (2) On the birth of a child born as a result of
assisted reproduction in the circumstances described in subsection (1), the child’s parents
are the parties to the agreement. (3) If an agreement described in subsection (1) is made
but, before a child is conceived, a party withdraws from the agreement or dies, the agree-
ment is deemed to be revoked».

123 Sobre el primer caso de multiparentalidad bajo el régimen de esta nueva norma-
tiva (el caso de Della Wolff), asi como posteriores adaptaciones y evolucion de la normati-
va como la necesidad de reconocer el derecho a la igualdad de las familias poliamorosas,
puede consultarse JARAMILLO MANZANO, TF-REAT, 2022, pp.46 ss.
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— Por su parte, en la sec. 7612.c del Cddigo de familia de
California en vigor desde 2014124, también se permite que un
menor pueda tener mas de dos progenitores legales, si un tribunal,
atendiendo a todos los factores relevantes, considera que el recono-
cimiento de solo dos progenitores pueda causarle perjuicio!25. En
todo caso, solo admite la multiparentalidad en una relacién poste-
rior al nacimiento, es decir, referentes a situaciones de hecho crea-
das ex post126.'Y su viabilidad debe ser evaluada por los tribunales
en funcién del beneficio del nifio/a. En EEUU también se han pro-
mulgado sentencias en distintos estados admitiendo la pluriparen-
talidad 127.

Por tanto, en este ordenamiento es el juez quien analiza la situa-
cién del menor para determinar el reconocimiento de una filiacion
pluriparental. Estudia si la calidad de vida del menor desde una
perspectiva econdmica y psicolégica-afectiva seria menor en el
caso en el cual solo se le reconocieran dos padres legales. Si es asf,
se admite la pluriparentalidad para evitar un perjuicio para el
menor. Se realiza un andlisis casuistico y se admite la pluriparenta-
lidad solo en los supuestos necesarios128.

124 Family Code, disponible en: https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_dis-
playText.xhtml?lawCode=FAM&division=12.&title=&part=3.&chapter=2.&article=

Sec. 7612.c: «In an appropriate action, a court may find that more than two persons
with a claim to parentage under this division are parents if the court finds that recognizing
only two parents would be detrimental to the child. In determining detriment to the child,
the court shall consider all relevant factors, including, but not limited to, the harm of remo-
ving the child from a stable placement with a parent who has fulfilled the child’s physical
needs and the child’s psychological needs for care and affection, and who has assumed that
role for a substantial period of time. A finding of detriment to the child does not require a
finding of unfitness of any of the parents or persons with a claim to parentage».

125 Este ordenamiento también otorga validez a la renuncia a la paternidad realizada
en un acuerdo privado. Desde 2016 se reconocen efectos vinculantes a los acuerdos de
reproduccion asistida, verbales o escritos, suscritos entre la potencial gestante y el hombre
que aporta el esperma previamente a la concepcion, por los cuales se excluye la paternidad
del segundo (sec. 7613 Family Code). Por tanto, en California, los acuerdos privados
reproductivos permiten la pluriparentalidad y la renuncia a la filiacion si se cumplen los
requisitos legales.

126 GIOVANNINI, 2023, pp. 227-228.

127 GARCIA ALONSO, 2021, pp. 45-50, relata diversas sentencias de Minnesota, Penn-
sylvania, Florida, New Jersey o New York. También SiLva, RDF, 2021, pp. 9 ss.

128 Como sefiala JARAMILLO MANZANO, TF, 2022, p. 54, en California «La ley se
promulgé a raiz de la sentencia del Tribunal de Apelacién de California en un caso en el
cual una nifia fue colocada en un orfanato después de que su madre biolégica fuera a pri-
sién, ya que ella era la tinica que figuraba como padre en el registro de nacimiento de la
menor. El padre bioldgico de la nifia siempre estuvo ausente en la vida de la menor, y no
era un padre presunto de acuerdo con la ley porque nunca estuvo casado con la madre. La
defensa intent6 evitar la decision de enviar a la nifia a un orfanato argumentando que la
madre estaba casada con una mujer y que esta tltima figur6 en la vida de la nifia como una
madre desde su nacimiento. El tribunal comprendio la situacion de la menor y advirtié la
necesidad de un régimen que la protegiera, pero concluyé que dichos asuntos eran potestad
del legislador, por lo que su decisién finalmente fue enviar a la nifia a un orfanato, no sin
incluir una invitacion al legislador a analizar el caso y a reformar la ley para evitar situacio-
nes similares en el futuro (Boyd Law Suit, 2015); el legislador atendid la invitacion y pro-
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6.2.2 Brasil

En Latinoamérica la socioafectividad adquiere un protagonis-
mo especial. En concreto fue en Brasil donde surgi6 (arts. 1584
y 1593 Cédigo civil brasilefio). Se considera que la filiacion socio-
afectiva resulta de la libre voluntad de asumir las funciones paren-
tales. En este sentido el vinculo de parentesco se identifica a favor
de quien el hijo considera ser su padre, que a su vez asume respon-
sabilidades parentales 129,

Entre otros casos, fue muy significativa y decisiva la decision
del Supremo Tribunal Federal de Brasil (STF), en la sentencia del
Recurso Extraordinario 898.060/Santa Catarina de 21 septiembre
de 2016139, en la que reconocid la triple filiacion socioafectiva 31,
El caso parte de la existencia de una filiacién de un hombre sobre
quien opera la presuncién de paternidad por ser el marido de la
madre, pero no resulta ser el progenitor biolégico. La hija adoles-
cente, que tiene un estrecho vinculo con el padre afectivo o juri-
dico, decide localizar a su padre biolégico deseando que sea
reconocido como progenitor sin desplazar al padre afectivo. No
se desea impugnar el vinculo establecido de antemano a favor del
que fue hasta entonces su padre, sino que lo que pretende es que
se le reconozcan los mismos derechos de los que gozan los hijos
que si fueron reconocidos por su padre biolégico, dejando entre-
ver asi cierta motivacion de indole patrimonial. Tras un vaivén en
las previas instancias reconociendo unas veces la filiacion biol6-
gica y otras la afectiva, el STF estableci6 la igualdad entre la
filiacion bioldgica y la socioafectiva, admitiendo que ambos vin-
culos pueden coexistir y reconociendo efectos juridicos que en el
caso planteado fueron plenos para los dos padres, el biolégico y
el socioafectivo: A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo
em registro piblico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de

clamé esta norma, la cual entré en su totalidad en vigencia en enero de 2020 (Family Code,
2013, art. 7612)». Puede consultarse también BLapiLO, RJUAM, 2018, pp. 135 ss.

129 Ma1a Bastos, y CAETANO PEREIRA, RDFS, 2018, pp. 120-137. O a VARsI RospI-
GL10SO, y CHAVES, RDGHBMA, 2018, p. 143, que definen la socioafectividad como el
«elemento necesario de las relaciones familiares basadas en hechos conjugados en el deseo
y la voluntad de las personas que con el tiempo afirman y reafirman los vinculos afectivos
que transcienden el aspecto normativo».

130 BRASIL. STF — AgR RE: 898060 SC — Santa Catarina, rel. Ministro Luiz Fux,
data de julgamento: 15/03/2016, data de publicacdo: Dje-051 18/03/2016. Analizan la sen-
tencia PEREIRA RIBEIRO Y CORDEIRO FERRAZ DE ARAUJO, RDFS, 2020, pp. 1-19.

131 La socioafectividad tiene un importante anclaje en el Derecho brasilefio (entre
otros, DE LA TORRE, y SILVA, RDF, 2017; Varst RospPIGLIOSO, y CHAVES, RDGHBMA, 2018,
p- 143; PIMENTEL PESsoA, y MOTA CABRAL, RDFS, 2018, pp. 60-77).

El vinculo socioafectivo es independiente de los lazos de parentesco o biolégicos.
Procede de la convivencia prolongada en el tiempo y del afecto.
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filiagao concomitante baseado na origem biologica, com os efei-
tos juridicos proprios32.

Posteriormente fue relevante el Recurso especial nim. 1.608.005-SC
(2016/0160766-4) del Superior Tribunal de Justicia de 14 de mayo
de 2019, relativo a dos mujeres que tienen un hijo a través de técni-
cas de reproduccion asistida con material reproductor de un donan-
te conocido que ejerce de padre y consta su filiacion en el certifica-
do de nacimiento del menor. La Corte reconoci6 la multiparentalidad
y la pareja de 1a madre bioldgica pasa a ser reconocida como madre
socioafectiva, de forma que los tres constan como padre y madres
del menor en su certificado de nacimiento. El Juez se apoy¢ en el
articulo 1593 del Cdédigo civil brasilefios segun el cual «El paren-
tesco es natural o civil, conforme resulte de consanguinidad u otro
origen». En concreto interpreté que la reproduccion asistida y la
maternidad socioafectiva, pueden encuadrarse en el «otro origen»
al que hace referencia el precepto, generdndose de este modo una
interpretacion actualizada del precepto acorde con el interés supe-
rior del menor. Esta sentencia se apoyé en la sentencia anterior-
mente mencionada (Sentencia RE 898.060/SC del Supremo Tribu-
nal Federal).

Mas tarde, se reconocié la multiparentalidad a nivel administra-
tivo en la Disposicién nim. 63/2017, de 14 de noviembre del Con-
selho Nacional de Justi¢a!33 al regular el procedimiento de recono-
cimiento e inscripcioén voluntaria de la paternidad o maternidad
socioafectiva (arts. 10 a 15). En este sentido, en la inscripcion de
nacimiento es posible incluir mds de un padre o mds de una madre
o incluso simultdneamente dos padres o dos madres o solo dos
madres o dos padres. Esta inscripcién no precisa ser aprobada por
el juez, sino que se realiza a través de un procedimiento ante el
Registrador del Registro civil. En concreto el articulo 10 & 2 afir-
ma que las personas mayores de dieciocho afios pueden solicitar el
reconocimiento de la paternidad o maternidad socioafectiva de un
hijo, independientemente del estado civil, siendo necesario el con-
sentimiento de los hijos menores de dieciocho afios (art. 11 & 4.°).
Para ello, la paternidad o maternidad socioafectiva debe ser estable

132 Los argumentos que se aluden en la sentencia son: el derecho en busca de la
felicidad derivado del principio de la dignidad humana; el reconocimiento juridico de la
socioafectividad; reconocer que los vinculos socioafectivos estdn en igual categoria jerar-
quica que los vinculos bioldgicos; y el principio de parentalidad responsable del padre
biolégico, con independencia de su ausencia o presencia del otro padre. Todo ello permite
al magistrado admitir la doble filiacién afirmando que la multiparentalidad es juridicamen-
te posible en los tiempos actuales y no tiene sentido pretender decidir entre lo afectivo y
biolégico cuando el interés superior del descendiente es el reconocimiento legal de ambos
vinculos.

133 Disponible en: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2525.

Fue modificada por Resolucion nim. 83/2019 el 14 de agosto de 2019.
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y socialmente conocida (art. 10 A), siendo labor del Registrador
comprobar la existencia del vinculo afectivo a través de una inves-
tigacion objetiva para poder admitirla (art. 10 A & 1.°)134,

6.2.3 Argentina

En Argentina, antes del 2022, ya se habian dictado una veintena
de casos de triple filiacion, siete de ellos en el marco de la socioa-
fectividad y la filiacion bioldgica!3s. A pesar de que en dicho orde-
namiento ninguna persona puede tener mds de dos vinculos filia-
les, cualquiera que sea la naturaleza de la filiacidn (art. 558 del
Cédigo civil y comercial de Argentina), las sentencias acostumbran
a inaplicar dicha norma 136

Como afirma Herrrera!37, en los casos en los que la socioafecti-
vidad es intensa, se prioriza el interés superior del menor, es decir,
el vinculo socioafectivo generado entre el padre juridico y el hijo,
reconociendo a la nueva pareja de la madre como padre de su hijo,
aunque no lo sea biol6gicamente. De este modo, la existencia o
inexistencia de vinculo bioldgico no es un argumento por si solo
para resolver la determinacidn de la filiacion. Siempre debe tenerse
en cuenta la identidad dinamica, es decir, la socioafectividad entre
el hijo/a y el progenitor juridico para el éxito o no de la accién de
impugnacién. Precisamente por ello, en el Cédigo argentino para
impugnar la filiacion se debe demostrar que no puede ser el proge-
nitor «o que la filiacién presumida por la ley no debe ser razonable-
mente mantenida de conformidad con las pruebas que la contradi-
cen o en el interés del nifio» (arts. 589, 590 y 593). Y un argumento
razonable para que no prospere la impugnacion, a pesar de contar
con una prueba genética que indique que el progenitor juridico no
tiene un vinculo biolégico con el menor, es la socioafectividad, es
decir, un fuerte lazo afectivo con el progenitor juridico que no es el
bioldgico.

134 También alude a ello ALVAREZ ESCUDERO, 2022, p. 167.

135 CARRIQUIRY, 2022, p. 61.

136 Para un estudio de la jurisprudencia argentina puede consultarse BLADILO,
RJUAM, 2018, pp. 144 ss. No toda la doctrina argentina es favorable a la multiparentali-
dad. MEDINA, RJBA, 2020, p. 101, considera que la multiparentalidad requiere un marco
legal y se cuestiona la intervencion judicial que juzga si la multiparentalidad es beneficiosa
para el interés superior del nifio, porque esa actuacion, al depender de cada juez, puede ser
contraria a la seguridad juridica.

137 HERRERA, 2022, p. 366. La autora menciona sentencias en las que también se ha
recurrido a la sociafectivadad en situaciones de triple filiacion que comprometen otras

fuentes filiales como la filiacién adoptiva y la derivada de las técnicas de reproduccién
asistida (pp. 370 y 371).
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Asi, entre muchos otros casos, el Juzgado de Familia de
la 4.* Nominacién de Cérdoba, de 28 junio 2010, A.S.G.C/M.VS. y
otros s/ medidas urgentes, tras una ruptura de la pareja establecié un
régimen de comunicacién a favor de la ex pareja lesbiana de la
madre bioldgica de un nifio, fruto de una TRHA consentida por
todas las partes involucradas, con semen de un hombre unido tam-
bién en pareja con otro hombre. La pareja de la madre habia convi-
vido con el nifio ejerciendo su funcién de progenitora junto con la
madre bioldgica. Entre los argumentos expuestos por la jueza inter-
viniente, se expreso que en la historia vital del nifio, desde su con-
cepcion hasta su nacimiento, se reconoce como figura relevante a la
actora. En tal contexto factico, se resalté que «la Sefiora A. no puede
considerarse ajena ni extraia al mundo emotivo del nifio y por ello
negarle la posibilidad de contactarse con V., no sélo perjudica al
nifio porque le obstaculiza la posibilidad de acercarse a afectos
importantes en su vida, sino porque no tiene ningtn justificativo,
maxime cuando la madre bioldgica acordd y accedi6 a este tipo de
concepcion familiar en su inicio, de la cual forma parte inescindible
la actora. [...] Por ello cuando V. nacid, en el contexto histérico-
afectivo-individual que sus padres bioldgicos eligieron para €l no
era simplemente autorreferente la eleccién que hicieran, puesto que
el nifio se constituia en un sujeto de derecho con esa historia y no
otra». La jueza, ademds de fijar un régimen de comunicacién, con-
siderd que la relacidn entre el nifio y la ex pareja de quien dio a luz
constituia una «calificacién maternal o familiar del contacto». En
este sentido, se estimd la necesidad de «distinguir el parentesco de
sangre o legal, de aquel que se establece por la fuerza de los hechos
(o los afectos) y que cuenta con una aceptacion social que lo legiti-
ma, aun cuando desde el punto de vista normolédgico carezca de
recepcion». De esta manera, se entendié que en este caso «aparece
con mucha fuerza el concepto de “socioafectividad”, definido como
el elemento necesario de las relaciones familiares basadas en la
voluntad y el deseo de las personas de mantener vinculos afectivos
que transcienden lo normativo, convirtiéndose paulatinamente, con-
juntamente con el criterio juridico y bioldgico, en un nuevo criterio
para establecer la existencia del vinculo parental».

Otro supuesto en el que se admite una triple filiacion es el caso
del Juzgado de Familia de Monteros, Tucuman, el 7 de febrero
de 2020138, Se trata del derecho de una nifa a no tener que elegir
quién debe ser considerado como padre puesto que dos personas

138 Juz. Civl. Fam. y Suc., Unica Nom., Monteros, 07/02/2020, «L.E.F. ¢/ S.C.O. s/
FILIACION», disponible en http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2020/02/
fallos48522.pdf
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cumplen con el rol paterno y la nifia pretende que ambos sean reco-
nocidos en el plano juridico. La jueza decreta la inconstitucionali-
dad del articulo 558.3 Cdédigo civil y comercial, que en su tltima
parte limita los vinculos filiales a un maximo de dos al disponer
que «Ninguna persona puede tener mds de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacién». Entre los argumentos
que se esgrimen se encuentra la socioafectividad.

Destaca también la sentencia de 10 de agosto de 2021, de Péez
Ignacio ¢/ Diaz, Sebastidn—Impugnacioén de filiacién «Expte.
nim. 16725/20 Juzgado Primera Instancia de Personas y Familia,
2.2 Nominacién del Distrito Judicial Oran, Provincia de Salta,
Repiblica Argentina. El actor mantuvo una relacién sentimental
con una mujer. Tras un afio de la separacién supo que dicha mujer
habia tenido un hijo suyo y el actor le comunic6 su deseo de hacer-
se cargo del nifio. Unas semanas mds tarde, fallece la madre. El
actor demanda a la nueva pareja de la madre, el cual acompafi6 a la
madre durante todo el embarazo y convivié con el hijo de corta
edad. La nueva pareja afirma que, de producirse el desplazamiento
en su rol como progenitor, impactaria de forma perjudicial en la
personalidad del nifio, por las secuelas de perder primero a su
madre y luego a su padre. Se solicita que se reconozca la pluripa-
rentalidad, protegiendo el vinculo socioafectivo que tiene el nifio
con el resto del grupo familiar. El tribunal reconoce la triple filia-
cién. Afirma que «(e)l quiebre del binarismo filial, obliga a repen-
sar los vinculos filiales desde la autonomia de la voluntad (en el
caso de las TRHA) y la socioafectividad, més que en el orden
plibliCO».

Para terminar con el ordenamiento argentino, ha sido relevante
la sentencia de 11 de abril de 2022 del Juzgado de Familia de
la 3.* Nominacién de Cérdobal3?, el primer caso resuelto en el
Derecho argentino que, en consonancia con lo acontecido en el
Derecho brasilero, reconoce a la filiacién socioafectiva como una
causa autéonoma de la filiacion, junto con la filiacién bioldgica,
adoptiva y derivada de las técnicas de reproduccién asistida. Se
solicita el reconocimiento del vinculo filial por parte de un hombre
que tiene un fuerte vinculo afectivo con la hija, ya adolescente, de
su ex pareja que cuenta con doble vinculo filial. La accién judicial
tuvo por finalidad reconocer al actor como padre de una persona
que poseia el maximo de dos vinculos filiales tal como establece la
legislacion civil La peticion contaba con la conformidad de la pro-
pia adolescente y resolvié en su interés superior y en el respeto por

139 Juzgado de Familia de 3.* Nominacién de Cérdoba, 11/04/2022, «<E.M.M. c.
A.R.D.V. y otros s/ Acciones de filiacién», LL, TR LALEY AR/JUR/68258/2022.
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«la determinacion de la familia que se desea construir». La senten-
cia sefiala que «La filiacién socioafectiva no se basa en un hecho
bioldgico ni en la voluntad procreacional, tampoco surge de un
proceso adoptivo. Por el contrario, el elemento central de este tipo
filiatorio se encuentra en la realizacién de mdltiples y diversos
actos sostenidos a lo largo del tiempo que nos permiten apreciar
que existe una verdadera voluntad de ejercer el rol paterno y conse-
cuentemente el de hijo/a».

Cabe destacar que se ha presentado el proyecto de ley S-1116/2022,
por parte de la senadora Lopez Valverde, en el cual se propone
modificar la dltima parte del articulo 558 del Cédigo Civil y
Comercial en el sentido siguiente: «Ninguna persona puede tener
mads de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filia-
cion, salvo que por las particularidades de caso el nifio con edad y
madurez suficiente manifieste su voluntad inequivoca de tener mas
de dos vinculos filiales» 149,

6.2.4 Colombia

En Colombia ha habido un desarrollo interesante sobre el con-
cepto de familia, particularmente en los dltimos veinte afios. La
definicion de familia previsto en el articulo 42 de su Constitucién
es suficientemente amplia para que la jurisprudencia, particular-
mente de la Corte Constitucional, la haya extendido més all4 de los
lazos bioldgicos, y hoy la analice con base en los vinculos socio
afectivos!4!. Para ello, al igual que sucede en otros paises, se recu-
rre al control de constitucionalidad difuso que «permite inaplicar
normas que su aplicacion, en el caso concreto, generen vulneracion
al derecho fundamental del nifio a tener una familia, su propia
familia» 142, Es decir, la filiacién binaria de los ordenamientos juri-
dicos (solo es posible tener dos progenitores), choca con los princi-

140 HERRERA, 2022, p. 392.

141 Respecto a la evolucion del concepto de familia, en la Sentencia T-070/15 de 18
febrero 2015 se advierte que «El pluralismo y la evolucién de las relaciones humanas en
Colombia, tiene como consecuencia la formacién de distintos tipos de familias, diferentes
a aquellas que se consideraban tradicionales, como lo era la familia biolégica. Por lo que
es necesario que el derecho se ajuste a las realidades juridicas, reconociendo y brindando
proteccién a aquellas relaciones familiares en donde las personas no estdn unidas tnica y
exclusivamente por vinculos juridicos o naturales, sino por situaciones de facto, las cuales
surgen en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respecto, proteccion y asistencia. La
proteccion constitucional a la familia se extiende tanto a las familias formadas por vinculos
juridicos o de consanguinidad, como aquellas que surgen de facto, “atendiendo a un con-
cepto sustancial y no formal de familia” donde conceptos como la convivencia, el afecto,
la proteccidn, el auxilio y respeto consolidan el nicleo familiar, por lo que el ordenamiento
juridico debe reconocer y proteger a los integrantes de tales familias».

142 AGUIRRE MESA, RP, 2021, pp. 144.
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pios de igualdad, no discriminacion, identidad, e interés superior
del menor, haciendo predominar estos tltimos si se solicita la
excepcion de constitucionalidad sobre las normas que regulan el
sistema de filiacion binario 43. Jurisprudencialmente se ha definido
a la familia como «aquella comunidad de personas emparentadas
entre si por vinculos naturales o juridicos que funda su existencia
en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la
unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus integrantes
mds proximos»; y su proteccion «no se agotaria en un tipo determi-
nado de familia estructurada a partir de vinculos amparados en
ciertas solemnidades religiosas y/o legales, sino que se extenderia
también a aquellas relaciones que, sin consideracion a la naturaleza
o a la fuente del vinculo, cumplen con las funciones bésicas de la
familia» (Sentencia T-070/15 de 18 de febrero de 2015).

En cuanto a la multiparentalidad, la STC8697-2021 de 19 julio
de 2021, resolvié el caso de un padre socioafectivo que pretendia
no ser desplazado por el padre biolégico por ser este el tinico vin-
culo legal posible respecto a su hija. El tribunal sefiala que «Es
pacifico que el esquema o paradigma original de la familia ha ido y
seguird adaptandose conforme pasa el tiempo, por cuanto la socie-
dad presenta novedosas formas de interrelacion, dejando atrés la
concepcion de que la familia dnicamente es la de un hombre y una
mujer que deciden conformarla y sus hijos comunes, sino que
puede tener diversas expresiones, como por ejemplo las familias
ensambladas, monoparentales, heteroafectivas, homoafectivas,
ampliadas e, incluso, pluriparentales». El tribunal acepta la multi-
parentalidad: «de tal suerte que en el derecho comparado se reco-
noce que la pluriparentalidad, multiparentesco o multifiliacion
tiene su origen bien en la participacién en el nacimiento de un nifio
o nifia con apoyo en técnicas de reproduccion asistida, o por la
voluntariedad de acoger a una persona como parte del nicleo fami-
liar después de su concepcién. Posibilidad que, prima facie, es
compatible con nuestro sistema de derecho, amén de la referida
proteccién constitucional de todas las formas de familias, asi como
la salvaguarda prevalente de los derechos de los nifios, nifias y ado-
lescentes, en el marco de sus derechos». El Juez ordend la protec-
cién judicial de vinculo socioafectivo (dentro del contexto de las
nuevas formas de multiparentesco, exhortando al vinculado a
actuar sin excesos), aunque la filiacion no estuviera inscrita en el
registro civil.

143 Jdem, p. 148.
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6.2.5 Cuba

Cuba es el primer pais latinoamericano que regula la multipa-
rentalidad, aunque le otorga un caricter excepcional. El Cédigo de
las familias de 2022 (Ley 156/2022), admite mas bien el parentesco
socioafectivo con cardcter excepcional en su articulo 21 que lo defi-
ne como aquel que «1. Se sustenta en la voluntad y en el comporta-
miento entre personas vinculadas afectivamente por una relacion
estable y sostenida en el tiempo, que pueda justificar una filiacién.
2. El parentesco socioafectivo es reconocido excepcionalmente y
tiene los mismos efectos que el parentesco consanguineo, conforme
a las pautas establecidas en el articulo 59.2 de este Codigo». Ade-
mds, el articulo 55, bajo el titulo de Doble vinculo filiatorio, afirma
que: «1. Como regla general, las hijas y los hijos tienen dos vincu-
los filiatorios. 2. Cuando se tiene un vinculo filiatorio se estd en
presencia de la monoparentalidad y con més de dos vinculos filiato-
rios, de la multiparentalidad».

En cuanto al régimen de la multiparentalidad, el articulo 56
(Excepcionalidad de la multiparentalidad) se expresa en los térmi-
nos siguientes: «1. Excepcionalmente, una persona puede tener
mds de dos vinculos filiatorios, sea por causas originarias, o por
causas sobrevenidas. 2. Cualquiera sea la causa, el vinculo filiato-
rio queda legalmente conformado con independencia del lazo bio-
16gico o el componente genético de las personas implicadas.
3. Para la determinacién de los apellidos y el orden de estos, si la
hija o el hijo es menor de edad, se toma en cuenta por el tribunal lo
que resulte mds beneficioso, conforme a su interés superior y el
respeto a su identidad».

El ordenamiento cubano diferencia, por una parte, la multipa-
rentalidad originaria o primigenia (art. 56 Cédigo de las familias),
cuyo origen estd en la voluntad manifestada en un acuerdo o plan
de parentalidad en el que confluyen una pareja homo o hetero-
sexual a la que se suma una tercera persona portadora de los game-
tos o del vientre haciendo uso de técnicas de reproduccién asistida
o cualquier otro supuesto que prevea un acuerdo sobre multiparen-
talidad como la inseminacion doméstica, sin existir el anonimato
del donante o gestante. Por otra parte, la multiparentalidad sobre-
venida (art. 58 Cédigo de las familias), en la cual el hijo ya tiene
determinada la biparentalidad y se suma la filiacién socioafectiva
una vez se prueba la posesion de estado o en los casos de adopcion
por integracion 44,

144 Como seflala PEREZ GALLARDO, 2022, p. 205 «Mientras la multiparentalidad
primigenia se reconoce en sede extrajudicial, sobre la base de la sola voluntad procreacio-
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Cabe destacar que el Cédigo cubano admite la multiparentali-
dad de cuatro personas: articulos 57.2 y 3: «2. En todo caso, las
personas que asumen este proyecto de vida en comun para tener un
hijo o hija con otra pareja, si son casadas o tienen constituida una
unién de hecho afectiva inscripta, necesitan el asentimiento de su
respectivo conyuge o pareja de hecho afectiva en relacién con el
cual no existe la presuncion filiatoria a que alude el Articulo 66 de
este Codigo. 3. En los casos a que se refiere el apartado anterior, si
el conyuge o pareja de hecho afectiva quiere asumir también la
maternidad o la paternidad tiene que expresar su voluntad a tal fin
ante el registrador del Estado Civil, como el resto de las personas
que participan del acuerdo de multiparentalidad».

Otro supuesto de multiparentalidad se prevé en el articulo 103
Cdédigo de familias que admite la posibilidad de que la adopcion
por integracién (aquella que opera respecto al hijo de uno de los
conyuges o de la pareja de hecho afectiva), permita mantener el
vinculo biolégico al que se suma el vinculo adoptivo, sustentado
también en la afectividad del hijo con el padre o madre afin, con-
virtiéndose en una excepcion a la regla de que con la adopcién se
extinguen los vinculos de filiacién anteriores, segtn lo dispone el
articulo 95 del Cédigo de familias '45.

6.2.6 Europa

El tema de la multiparentalidad no esta todavia muy desarrolla-
do en Europa y no hay un reconocimiento legal, lo que suele expul-

nal y el plan de parentalidad, con la consiguiente inscripcion registral que constituira titulo
de legitimacién del estado civil, la multiparentalidad sobreviniente es una consecuencia
juridica del reconocimiento en sede judicial de un nuevo emplazamiento filiatorio socioa-
fectivo, ya sea materno o paterno, o de un nuevo emplazamiento filiatorio bioldgico que se
suma a los dos ya determinados, que se mantienen subsistentes sin motivar desplazamiento
alguno». En concreto es el articulo 59 en el que se regula la multiparentalidad sobrevenida
con motivo de la sociafectividad y las circunstancias que deben tener en cuenta para su
reconocimiento judicial son «la probada presencia de un vinculo socioafectivo familiar
notorio y estable, con independencia de la existencia o no de un lazo bioldgico entre una
persona y la hija o el hijo; con el comportamiento de quien como madre o padre legal ha
cumplido meritoriamente los deberes que le competen en razén de la paternidad o materni-
dad social y familiarmente construida, y de quienes por su intencién, voluntad y actuacién
se pueda presumir que son madres o padres».

145 Articulo 103. Adopcién por integraciéon. Uno de los cényuges o la pareja de
hecho afectiva puede adoptar a la hija o el hijo del otro si no fuere conocido el otro proge-
nitor o si la madre o el padre de dicha persona menor de edad que se pretende adoptar
consintiera, hubiera fallecido o hubiera sido privado de la responsabilidad parental, sin que
con ello se extingan necesariamente los vinculos juridicos filiatorios y de parentesco que
existan entre el adoptado y su madre o padre y su familia de origen, tomando en considera-
cion las circunstancias concurrentes en cada caso, lo cual puede generar la multiparentalidad.
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sar esta figura de las estadisticas 4. Sin embargo, paises como los
Paises Bajos!47 y en Bélgica, se ha empezado a reflexionar sobre el
tema. Ambos paises carecen de un marco normativo en la que se
admita la pluriparentalidad, por lo que los acuerdos orales o escri-
tos entre mds de dos progenitores, que estipulen una realidad dife-
rente a la prevista dentro de los limites legales del Derecho de
familia, siguen siendo inaplicables en ambas jurisdicciones.

En los Paises Bajos se ha dado a conocer un informe de un
Comité Gubernamental favorable a los acuerdos reproductivos pri-
vados celebrados antes del nacimiento y homologados judicial-
mente. Los requisitos son: el seguimiento del interés superior del
menor, que no exista oposicion de las partes, transferir la filiacion
a un maximo de cuatro progenitores legales con residencia en un
maximo de dos hogares, nombrar un tutor para salvaguardar el
interés superior del futuro hijo una vez evaluado el acuerdo por un
tribunal y tras la aprobacién judicial el acuerdo los progenitores
presentardn al Registro civil las actas de aceptacion de la paterni-
dad antes de que nazca el nifio '43.

En Bélgica no se admiten los acuerdos de multiparentalidad vy,
como principio, se sigue el limite de dos progenitores, pero excep-
cionalmente, al permitirse la adopcion simple (art. 343&2 Cdédigo
civil belga), el ordenamiento admite la posibilidad de que existan
vinculos multiparentales con un maximo de cuatro personas (fami-
lia originaria y adoptante). Estas adopciones simples suelen practi-
carse por parte de las nuevas parejas de los progenitores, pero el
nifio o nifia solo puede ser adoptado una vez!4°. En sentido similar
en Argentina el articulo 621 del Cédigo civil y Comercial regula la

146 Cammu, CJFL, 2019, p. 286; afiade que este desconocimiento legal genera una
discrepancia entre la realidad social y legal.

147 Los medios de comunicacidn se hicieron eco del caso de cinco personas (una
trieja de tres hombres y una pareja de mujeres) que formalizaron un contrato ante notario
en el que se comprometian a asumir la crianza de un hijo que consta inscripto como hijo de
uno de los varones y una de las mujeres, quien es la madre bioldgica, puesto que en Paises
Bajos no admite la multiparentalidad. (SPARJER, VICE).

148 GOVERNMENT COMMITTEE ON THE REASSESSMENT OF PARENTHOOD, Child and
parents in the 21st century. Report of the Government Committee on the Reassessment of
Parenthood, Xerox/OBT, The Hague, 2016.

Como pone de manifiesto la interesante monografia de GIOVANNINI, 2023, p. 226, en
un principio «el proyecto esbozaba una solucién completa, aunque prudente, sobre el tipo
de acuerdos potencialmente permitidos y automdticamente ejecutables desde el momento
del nacimiento. La propuesta planteada por los expertos fue rechazada. Sin embargo, el
gobierno declaré que queria considerar la cuestion desde el punto de vista de la responsa-
bilidad parental, y no de la filiacién, y presentd una nueva propuesta que suponia hasta dos
personas mas, aparte de los padres legalmente determinados como tales».

149 SWENNEN, 2016, pp. 11 ss. (Citado por CaMmuU, CJFL, 2019, p. 294, nota 37).
Desde 2017, en virtud de la reforma por Wet tot wijziging van de wetgeving tot invoering
van een statuut voor pleegzorgers, BS, 19 March 2017, 48369 [Foster parents statute], los
padres adoptivos tienen cierta responsabilidad parental (arts 387quinquies, 475bis Cédigo
civil belga), especialmente las decisiones cotidianas, no las relevantes (descartadas esta
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adopcidn plena o simple y permite, a instancia de parte o de oficio,
si es lo mds conveniente para el menor, «mantener subsistente el
vinculo juridico con uno o varios parientes de la familia de origen
en la adopcion plena, y crear vinculo juridico con uno o varios
parientes de la familia adoptante en la adopcién simple».

Como nos advierte Farn6s Amorés 159, el reconocimiento de
efectos legales a acuerdos privados originados en la reproduccién
sexual, la inseminacion doméstica o las técnicas de reproduccion
asistida practicadas en un centro, nos acerca a las formas colabora-
tivas de paternidad y maternidad. Pero seria pertinente determinar
ex ante las condiciones en que se llevaria a cabo la convivencia
durante las relaciones y en caso de crisis siendo preciso un control
judicial de dichos acuerdos.

La duda es si es positivo para los menores tener diversos proge-
nitores. La respuesta exige un estudio psicolégico y sociolégico
complementario. Los retos juridicos a los que se afronta el tema
son inmensos. Lo evidente es que a cuantos mas progenitores haya
mads riesgo de conflictos, que aumentan en caso de crisis familia-
res151.Y los hijos en la edad adulta tendrdn responsabilidades fren-
te a mas de dos personas. En todo caso, legitimar la multiparentali-
dad resultante de los acuerdos descritos implica la entrada de
nuevos modelos familiares que, como hemos visto, ya no son aje-
nos a la realidad.

7. RELACIONES EN LAS QUE EL GENERO DE LOS
IMPLICADOS HA CAMBIADO

No queremos terminar sin simplemente apuntar las situaciones
en las que alguno de los miembros de la pareja ha cambiado de
género 32, La Ley 4/2023 de 28 febrero para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI ha reformado unos cuantos preceptos del CC
entre ellos el articulo 120. Como se advierte en la exposicion de
motivos II, «la sustitucién del término “padre” en el articulo 120.1.°
por la expresion “padre o progenitor no gestante” supone la posibi-

tltimas en febrero de 2019 en la Corte Constitucional: Grondwettelijk Hof (Constitutional
Court), Brussels, 28 February 2019, No 36/2019 (Belgium) at 31.

150 FARNGS AMOROS, 2019, pp. 278 ss.; 2022, pp. 111 y 112; FERRER RiBA, RDF; 2018,
pp. 165, 166 y 177; Garcia RuBio, 2022 (a), p. 219; DE LA TORRE, Y SiLVA, RDF, 2017,
p- 4 se plantean también los problemas que pueden generarse tras el reconocimiento de la
multiparentalidad.

151 BUDZIKIEWICK, 2014, p. 165.

152 GarciA Rusio, 2021 (b), p. 285.
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lidad para las parejas de mujeres y parejas de hombres cuando uno
de los miembros sea un hombre trans con capacidad para gestar, de
proceder a la filiacion no matrimonial por declaracion conforme en
los mismos términos que en el caso de parejas heterosexuales».

Es posible que estemos ante un modelo familiar compuesto por
una pareja inicialmente heterosexual con hijos nacidos de dicha
union, pero que, en un momento posterior, el hombre cambia de
género a mujer y decide con su pareja tener un nuevo hijo, aunque
esta vez la mujer trans quiere constar como madre no como padre,
a pesar de haber aportado ella el esperma. O al revés, la mujer cam-
bia de género a hombre, decide con su pareja tener un nuevo hijo,
pero el hombre trans quiere constar como padre, a pesar de haber
gestado al hijo!3.

Es el caso que se resolvié en Francia en la sentencia de 16 de
septiembre de 2020 por la Corte de casacion francesa'>*. La Corte
deneg6 que la mujer trans pudiera constar en el registro como
madre. Se argument6 que de este modo se preservaba el interés del
hijo en tener reconocida la paternidad bioldgica, se garantizaba el
derecho del hijo a conocer sus origenes personales y se evitaba la
discriminacién con los otros hermanos.

El TEDH se ha manifestado recientemente sobre el tema en dos
sentencias de 4 de abril de 2023. En el caso A.H. y otros contra
Alemania 7246/20 de 4 de abril de 2023, A.H, nacido de sexo mas-
culino pero perteneciente al sexo femenino desde el afio 2012 por
sentencia judicial, fecunda a G.H. de cuya unién nace un hijo
en 2015. Cuando pretenden inscribir al hijo en el Registro civil
constando las dos como madres las autoridades alemanas inscriben
a G.H. como madre negando tal posibilidad a A.H. a quien propo-
nen ser inscrito como padre. En el caso O.H. y G.H. contra Alema-
nia, 53568/18 y 54741/18 de 4 abril de 2023, O.H. nacido de sexo
femenino pero perteneciente al sexo masculino desde el afio 2011
por sentencia judicial, una vez obtenido el reconocimiento de su
pertenencia al sexo masculino, interrumpid su tratamiento hormo-
nal recuperando su fertilidad dando a luz en 2013 a su hijo con la
ayuda del esperma de un donante. O.H. pretende ser inscrito en el
Registro Civil como padre, pero las autoridades alemanas rechazan
esta pretension inscribiéndole como madre del nifio, es decir, con
la identidad que tenia antes del cambio de sexo. En ambos casos se
alega por parte de los demandantes una violacion del articulo 8 del

153 Para un estudio profundo del tema y un severo andlisis jurisprudencial GARCiA
RuBI10, La Ley Derecho de Familia, 2021. La autora es defensora de la superacion del
binarismo en la mencién al padre o madre en la inscripcién de nacimiento y de buscar tér-
minos genéricos y neutrales que no hagan alusion al sexo o genero del ascendiente.

154 ECLI:FR:CCAS:2020:C100519

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1421-1488



1472 Esther Torrelles Torrea Estudios Monogrdficos

Convenio Europeo de Derechos Humanos por violar el respeto a la
vida privada y familiar. El Tribunal afirma que no existe tal viola-
cion. Dado el amplio margen que otorga el Convenio a los Estados
miembros, solo Bélgica, Malta, Eslovenia, Suecia e Islandia esta-
blecen que en el Registro civil debe figurar el nuevo sexo reconoci-
do, pero la mayoria de los paises contintia designando a la persona
que ha dado a luz como su madre permitiendo que la persona que
aporta el material reproductor sea reconocida como padre. El Tri-
bunal considera que las autoridades alemanas han guardado un
equilibrio justo ente los derechos de los padres, los intereses de los
hijos y las consideraciones relativas a su bienestar y los intereses
publicos.

En Espaifia, destaca la STJ Valencia de 28 septiembre 2017155
en la que se declara vulnerado el derecho a la igualdad de un hom-
bre trans y su esposa, a quienes se les negd la financiacion de los
tratamientos de fertilidad para poder tener descendencia. La sen-
tencia reconoce el derecho de una persona trans a que le fuera
financiado por su mutua el tratamiento de fertilidad al que debia
someterse su pareja con su material genético. En este caso, el hom-
bre, una vez diagnosticada la disforia de género y antes de iniciar el
proceso hormonal, se sometié a la estimulacién ovérica lo que per-
miti6 congelar diversos ovocitos con el fin que su esposa se some-
tiera al método ROPA, con el esperma de un donante. La mutua se
nego a financiar el tratamiento y no se realizé puesto que la Comi-
si6n Nacional de Reproduccién Humana Asistida, que debia de
autorizarlo no lo hizo.

Ya se han levantado voces en la doctrina !5 sefalando que es
preciso determinar la filiacion respecto de personas trans que soli-
citan constar como madre o padre de acuerdo con su género adqui-
rido y ya modificado legalmente. Este género adquirido no se
corresponde con el asignado en el momento del nacimiento lo que
hace posible la contribucién bioldgica a la concepcidn, ya sea ges-
tante y/o aportante de 6vulo o esperma. Ya se han manifestado los
tribunales sobre interesantes supuestos en los que un hombre y una
mujer trans pretendian constar como padre y madre respectivamen-
te de los hijos nacidos a partir de las aportaciones resultantes de su
sexo bioldgico, el cual, en el momento de nacer el hijo ya no se
correspondia con su género legal. Sin embargo, estos casos esca-

155 ECLLEES:TSJCV:2017:4183

156 GARciA RUBIO, La Ley Derecho de Familia, 2021, pp. 6 ss (la autora distingue
supuestos de transicion antes o después del nacimiento) o FARNGS AMOROs, 2023, pp. 95 ss.,
En ambos trabajos se analizan interesantes casos de hombres que dan a luz y de mujeres
proveedoras de esperma.
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pan del objetivo de este trabajo, por ello remitimos a los trabajos
especializados en la materials’.

8. UNAPUNTE FINAL

La primera linea de Ana Karenina, de Ledn Tolstéi, es una de
las mds conocidas de la literatura universal: «Todas las familias
felices se parecen unas a otras, pero cada familia infeliz lo es a su
manera». Adaptando la frase a nuestro tema podemos decir que,
hasta hace pocas décadas, todas las familias se parecian unas a
otras, pero actualmente cada familia lo es a su manera.

Estas maneras de ser las familias, evolucionan continuamente.
Por una parte, las estadisticas nos demuestran que el nivel de com-
promiso entre las personas no disminuye, aunque si lo hacen las
relaciones fundamentadas en el matrimonio. Pensemos en dos her-
manos que deciden apoyarse mutuamente a nivel emocional y eco-
némico a largo plazo. No son cényuges, pero se preocupan profun-
damente el uno del otro a lo largo de sus vidas y si surgen problemas
econdmicos o personales, se comprometen a apoyarse mutua-
mente 138, ; Pueden considerarse familia? Hemos visto que en Cata-
lufia se conciben como situaciones convivenciales de ayuda mutua.
Por otra parte, observamos que la esperanza de vida aumenta pro-
gresivamente y las relaciones «para toda la vida» son y seran cada
vez mds excepcionales, pues aumentan los divorcios, surgen nue-
vas relaciones, etc. Ademads, el factor bioldgico cada vez es mas
irrelevante. La SAP Murcia de 20 abril 202315 es muestra de ello
al atribuir la custodia de la hija a la madre no biol6gica en un matri-
monio homosexual. No se acude a criterios bioldgicos para atribuir
el ejercicio de la custodia de la menor, sino que se atiende a quién
puede desempefiar mejor dicha custodia, teniendo presente el inte-
rés superior de la menor. Esta evolucién nos conduce al surgimien-
to de nuevos modelos de familia o al incremento de la diversidad
familiar. La familia no es algo que «es» sino algo que se «hace» en
la préctica diaria.

El surgimiento de nuevos modelos de familia es fruto, por una
parte, del progreso y evolucion social, especialmente derivado del
aumento de los divorcios, del reconocimiento de muchos tipos de
uniones y el incremento del uso de técnicas de reproduccidn asisti-
da. A lo largo de este trabajo, hemos visto que hay paises que ya

157 Idem.
158 PaLAZZO, 2021, p. 3.
159 ECLI:ES:APMU:2023:1152.
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han progresado en esta linea y han realizado una conquista juridica
reconociendo, con distinta intensidad, estos nuevos modelos (espe-
cialmente, Canadd, EE.UU. y algunos paises de Latinoamérica).
Por otra parte, la evolucion de nuestro modelo de familia se ve
influido por la presencia en nuestro trafico juridico privado de per-
sonas procedentes de culturas o entornos juridicos distintos que
introducen en nuestras sociedades instituciones, figuras o modelos
muy alejadas de las nuestras. Ejemplo de ello es la Sentencia del
Tribunal Supremo de Alemania de 8 de marzo de 2023190 que ha
resuelto el caso de una mujer irani-alemana que se casé con un
irani en 1996 disolviéndose el matrimonio por talaq en Irdn en 2006
(divorcio no reconocido en Alemania). La mujer contrajo nuevo
matrimonio en 2009 con otro irani en Irdn y tuvo dos hijos en 2010
y 2013 residiendo en Alemania desde entonces. El segundo marido
estaba inscrito como padre en Alemania, pero el registro aleman
quiso corregir esta inscripcion a favor del primer marido, puesto
que al no reconocerse el divorcio era preciso aplicar el parrafo 1592
BGB que considera al marido de 1a madre en el momento de naci-
miento como padre legal de los nifios. ;Quién estaba efectivamente
casado con la madre en el momento del nacimiento de los hijos?
Tras un curioso descuadre juridico al aplicar las normas segun el
Derecho internacional privado y para evitar un resultado paradéji-
co, pues el segundo matrimonio no seria nulo en ninguno de los
dos sistemas juridicos si se analizaran de forma individual en cada
uno de ellos, el tribunal aleman de forma excepcional aplica la ley
alemana (menos estricta), y segin este ordenamiento, dado que, en
el momento del nacimiento existian dos matrimonios, resuelve la
doble presuncion de paternidad mediante la aplicacién analégica
del parrafo 1593.3 BGB segtin el cual si un hijo puede ser conside-
rado a la vez hijo del exmarido y del marido actual, debe conside-
rarse Unicamente hijo del segundo 1.

Hay que pensar en cémo adaptar e integrar los nuevos modelos
familiares a un esquema juridico pensado para una sociedad bina-
ria (matrimonio de dos personas, dos sexos, hijos con doble vincu-

160 Disponible en file:///G:/Mi%20unidad/Congreso%20Familia%20abril %2023/
Conferencia%20ADFAS %20abril%2023/STS %20Alemania%208 %20marzo %2023 %20
iran.pdf

I')ﬁl WODNIANSKY-WILDENFELD, Blog EAPIL, 2023. Otro supuesto de fricciones
entre ordenamientos con modelos familiares distintos, es la STC de Alemania de 1 de
febrero de 2023 -1BvL 7/18-, Rn. 1-194, respecto a un tema de edad para contraer matri-
monio (En Alemania se promulgé una ley en 2017 para hacer frente al matrimonio infantil
estableciendo la anulabilidad de los matrimonios celebrados bajo la ley extranjera si uno
de los conyuges era menor de 18 afios en el momento del matrimonio y nulos y sin efectos
si eran menores de 16 afios. Sin embargo, el TC de Alemania ha considerado que dicha ley
es contraria al ius nubendi). Sentencia disponible en: https://www.bundesverfassungsgeri-
cht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/02/1s20230201_1bv1000718.html
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lo filial, etc.), y enormemente permeable a otras culturas juridicas.
La CE constituy6 un hito en la remodelacion el Derecho de familia
espaiiol; actualmente el reto es el escrupuloso respeto a los Dere-
cho humanos en todas las facetas de las relaciones juridico familia-
res. En esta tarea la jurisprudencia, sobre todo la supranacional,
estd jugando un papel decisivo y es de esperar que nuestro legisla-
dor tome el relevo.

El reto del jurista no es elegir algunos de los modelos de familia
que se han descrito anteriormente y obviar otros, sino que el legis-
lador debe acomodar los modelos existentes en la sociedad al Dere-
cho, debe dar respuesta a las nuevas realidades, lo cual en ningtn
caso debe implicar el desplazamiento de los modelos ya consolida-
dos socialmente. Como advierte Verdera Servet, hay que redefinir
juridicamente los modelos de familia y, a su vez, las funciones o
posiciones asignadas a quienes forman parte de la misma'62. No se
trata de descartar nada, sino de intentar integrarlo todo.

Vivimos tiempos de cambio!%3 y la familia es un fiel reflejo de
ello. Nada que no hayamos visto antes, pues como nos manifesto
Diez-Picazo, al poco tiempo de las reformas postconstitucionales
el panorama cambio stbitamente con la erupcién de tres materias
imprevistas que alteraron un sistema del Derecho de familia que
parecia estable para mucho tiempo (la transexualidad, la filiacién
por técnicas de reproduccién asistida y las uniones de hecho). La
gran diferencia es que ahora los cambios se han acelerado y multi-
plicado.

Por ello la situacion actual requiere de una profunda adaptacién
del Derecho de familia a la sociedad contemporanea, lo que impli-
ca reformas en nuestro ordenamiento, entre otras, el de la regula-
cién de la filiacién superando la clasificacion entre filiacion matri-
monial y no matrimonial, sin olvidar el reconocimiento como
mecanismo de determinacion extrajudicial de la filiacién o la admi-
sién de la multiparentalidad 14, incorporando la extension de los

162 VERDERA SERVER, DPyC, 2016, pp. 118-120, considera el autor que hay que
determinar «la posicién de quien ha contraido matrimonio o convive more uxoria con la
madre o el padre. La falta de respuesta legal empuja a los reconocimientos de complacen-
cia (...) Y ello es asi porque en el Cédigo civil o se es padre o no se es nada», afiadiendo la
postura de LAUFER-UKELES, y BLECHER-PRIGAT, GMLR, 2013, p. 422, que consideran un
error tratar de modelar la posicién de los padres funcionales a partir de la de los padres
formales y tratar de insertar a los padres funcionales en el mismo molde mediante la
ampliacion del término «padre».

163 «Cambio» también es la palabra que se usa en el titulo de la obra de DUDEN, y
WEIDEMAN, Changing families, Changing Family Law in Europe, que en el momento de
cierre del presente trabajo no se ha podido consultar por no estar atin en el mercado.

164 Ya se observan estas demandas por parte de hijos que han nacido en el seno de
una familia multiparental. Es el caso de Atkinson, australiano de 30 afios, que creci6 con
una pareja de dos mujeres, y su padre bioldgico (el hermano de una de ellas que aport6 el
material reproductor para la inseminacion). El chico quiere modificar su partida de naci-
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efectos juridicos de la filiacién y responsabilidad parental a los
hijos nacidos de uniones pluriparentales, o eliminar en la regula-
cién de la filiacion las expresiones no neutras desde el punto de
vista de género, pues resultaria también ttil para abordar la regula-
cion de la filiacion de las personas trans 9. Todos estos cambios, y
otros mds, seria conveniente que fueran perfilados o revisados judi-
cialmente, siendo el interés superior del menor, el respeto o la soli-
daridad los principios inspiradores.

Pero las repercusiones de estos nuevos planteamientos, por
ejemplo, la existencia de una pluralidad de padres y madres o la
determinacién de la filiacion de las personas trans, afectardn tam-
bién en dmbitos como el régimen econémico, las relaciones filia-
les, la vecindad civil, el derecho al nombre, etc., sin olvidar el res-
peto de los derechos fundamentales de las personas trans. Por ello
consideramos que seria oportuno replantear el Derecho de familia
en general dando cada vez mds cabida a la autonomia de la volun-
tad y también a la decision judicial cuando sea necesario, sin olvi-
dar el derecho contractual y nuevos enfoques registrales a los que
hemos aludido con anterioridad.

En nuestra opinién un elemento decisivo en todo este enfoque
es la «ética del cuidado», es decir, pensar en la familia como una
relacion marcada por el cuidado, el apego, la compasion o la preo-
cupacion mutua; por la expectativa de crear un vinculo duradero,
un compromiso profundo y una interdependencia emocional y eco-
némica %, El cuidado implica una actividad de ayuda de una per-
sona a otra para atender a sus necesidades bioldgicas o a su desa-
rrollo 197, Al «cuidado» se refieren los preceptos relativos a los
derechos y deberes de los conyuges, por ejemplo, el articulo 68 CC
alude expresamente al «cuidado y atencién de los ascendiente y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo» o al refe-
rirse a «socorrerse mutuamente»; también el articulo 67 CC al

miento y que refleje a sus tres progenitores/as. Sin embargo, el Status of Children Act de
Australia no contempla la posibilidad de mds de dos progenitores para una misma persona
(CorMACK, Sydney Morning Herald).

165 FARNOS AMOROSs, 2023, p. 118.

166 Sobre el principio de cuidado, PAU PEDRON, RDC, pp. 3 ss.; como contenido del
mismo el autor se refiere al cuidado como actitud y actividad (pp. 15 y 16). Véase también
VARELA CASTRO, 2021, pp. 1007 ss., para quien el discurso del cuidado es «el reconoci-
miento de que, en nuestro dia a dia, las personas concretas vivimos de y para las relaciones
con otras personas concretas con las que convivimos y que, en muchas de esas relaciones,
subyace un vinculo de unién que nos ata mutuamente y frente al que reaccionamos con
cuidado» (p. 1017).

167 Como advierte VARELA CASTRO, 2021, p. 1029, «el cuidado brinda la oportuni-
dad de ordenar la experiencia familiar teniendo en cuenta, no solo la proximidad por
parentesco sino también la proximidad relacional y profundizar, asi, en un Derecho de las
familias».
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expresar como deber de los conyuges «ayudarse mutuamente» 8.
Igualmente los articulos 90, 92 0 94 bis CC aluden al cuidado de
los hijos; o en sede del ejercicio de la patria potestad, el articu-
lo 154 CC se refiere al «cuidado» a través de su sinénimo «velar»
(véanse también los articulos 159, 172 bis, 172 ter, 271, 753, 1319 CC) 19,
Es conveniente pasar del enfoque en los vinculos sexuales al vincu-
lo generado por las relaciones de cuidado. Socialmente se ve mejor
la ayuda que se prestan las personas en una relaciéon convivencial
de amigos o parientes, incluso se elogia, que los cuidados entre los
miembros de una relacién poliamorosa. Y en ambas relaciones el
punto en comtn es el cuidado mutuo y la interdependencia, la afec-
tividad y solidaridad entre sus componentes. Ahi tenemos que cen-
trar el foco. Deberiamos reconocer a las familias no como el pro-
ducto o resultado de un vinculo romantico-sexual, sino como
uniones de cuidado, con un compromiso y dependencia mutua a
largo plazo!70.

Y al legislador le aconsejariamos, como nos recuerdan los
muros salmantinos, «festina lente» (aprestrate despacio), pues la
tarea que le viene encima requiere cierta celeridad y prudencia,
pues los principios consolidados hoy en dia, ya presentan preocu-
pantes grietas.
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RESUMEN

Con el fallo emitido por la sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 16 de
marzo de 2023, la validez de la comision de apertura estd fuera de toda duda,
siempre y cuando supere los controles de transparencia y de contenido —arts. 3,
4.2.°y 5 Directiva 93/13/CEE—. El citado tribunal considera que la comision
de apertura no forma parte de la estructura del precio, quedando, por tanto,
fuera del objeto principal del contrato de préstamo o crédito hipotecario. Todo
ello, viene a contradecir, en parte, la doctrina fijada por el TS en la sentencia
44/2019 de 23 de enero.

PALABRAS CLAVE

Control de transparencia, contratos con consumidores, cldusulas predis-
puestas reguladoras precio y prestacion.

The origination fee in mortgage loan or credit
agreements and its examination for unfairness

ABSTRACT

With the ruling issued by the CJEU (Fourth Chamber) of 16 March 2023, the
validity of the origination fee is beyond any doubt, provided that it passes the
transparency and content controls —arts. 3, 4.2.° and 5 Directive 93/13/EEC—.

I Publicacién realizada en el marco del Proyecto I+D+i UAL-FEDER: «Hacia una
justicia eficiente y sostenible: una aproximacién multidisciplinar» (Referencia: UAL2020-
SEJ-C1965), Consejeria de Transformaciéon Econémica, Industria, Conocimiento y Uni-
versidades, Junta de Andalucia, cofinanciado por el Programa Operativo FEDER 2014-2020.
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The aforementioned Court considers that the origination fee does not form
part of the price structure, and is therefore outside the main object of the
mortgage loan or credit agreement. All this contradicts, in part, the doctrine
established by the SC in judgment 44/2019 of January 23.

KEY WORDS

Control of transparency, consumer contracts, general conditions and
predisposed clauses regulating price and delivery.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Control de transparencia y de contenido
de las clausulas que versan sobre elementos esenciales del contrato.—
II.LA. Cuestiones generales relativas a la legislacion sobre las cldusulas
abusivas en contratos de préstamo hipotecario.—II.B. Control de transpa-
rencia y de contenido sobre las cldusulas que versan sobre elementos
esenciales del contrato.—III. Control de contenido o de abusividad de la
comision de apertura. Cambio de doctrina del Tribunal Supremo.—
III.A. Analisis de la STS 44/2019, de 23 de enero de 2019. Validez de la
comision de apertura en el contrato de préstamo hipotecario.—IIL.B. Sen-
tencia del TJUE (Sala Cuarta) de 16 julio de 2020.-II1.C. Analisis del
TS de la STJUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020. Peticién de deci-
sién prejudicial (auto de 10 de septiembre de 2021).—II1.D. STJUE (Sala
Cuarta) de 16 de marzo de 2023.-III.LE. Analisis de la STS 816/2023,
de 29 de mayo. La comisién de apertura puede ser objeto de control de
contenido (abusividad) aunque sea transparente.—IV. Conclusiones fina-
les.—Bibliografia.—Jurisprudencia.

I. INTRODUCCION

Cuando parecia que la STS 44/2019 de 23 de enero? habia zan-
jado la controversia en torno a la validez de la comision la apertura
en la medida en que, al tratarse de un componente o parte del precio
del préstamo, quedaba —ex articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE—~
fuera del control de contenido una vez superado el de transparen-
cia, su doctrina pasé a ser cuestionada tras la sentencia del TJUE
de 16 de julio de 20203, dando lugar a resoluciones divergentes de
las audiencias provinciales.

2 Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraz4 Jimena. Roj. STS 44/2019, ECLL:ES:TS:2019:102

3 Asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19. ECLI:EEU:CU:2020:578. El Juzgado de
Primera Instancia, nim. 17 de Palma de Mallorca, mediante Auto de 12 de marzo de 2019,
planted trece cuestiones prejudiciales al TIUE, relativas al andlisis de la posible abusividad
de la cldusula de la comisién de apertura. El TJUE resolvié de manera conjunta dichas
cuestiones prejudiciales, ademads de otras planteadas por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nim. 6 de Ceuta.
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Ante la situacién de inseguridad juridica generada, el Alto Tri-
bunal, aun manteniendo su posicién de no abusividad de la contro-
vertida cldusula, elevo cuestion prejudicial al Tribunal de Luxemburgo
(auto de 10 de septiembre de 20214) en peticién de pronunciamien-
to sobre si los argumentos en los que fundamentaba la validez de la
comision de apertura eran o no contrarios a la interpretacién de los
articulos 3.1.°, y 4 y 5 de la Directiva 93/13/CEE>. Dichas cuestio-
nes obtuvieron respuesta en STJUE (Sala Cuarta), de 16 de marzo
de 2023, contradiciendo, en parte, la doctrina fijada por nuestro
Alto Tribunal.

Para analizar las consecuencias derivadas de la reciente STJUE
de 16 de marzo de 2023, ha sido preciso realizar un estudio doctri-
nal y jurisprudencial en torno a la interpretacion de la normativa
nacional y europea aplicable a la comision de apertura en los con-
tratos de préstamo. En concreto, la legislacion que regula el control
de transparencia y de contenido de las condiciones generales o
clausulas que versan sobre los elementos esenciales del contrato.
Dado que el control de transparencia estd conectado ex art. 4.2.°y 5
de la Directiva 93/13/CEE con el juicio de abusividad, criterio
esencial para resolver la controversia.

Igualmente, ha sido importante analizar con exhaustividad los
argumentos juridicos sobre los que se fundament6 la STS 44/2019,
de 23 de enero de 2019, para poder determinar si la comision
de apertura formaba parte de la estructura del precio del contrato de
préstamo, quedando, en tal caso, fuera del juicio de abusividad de
la Directiva 93/13/CEE. Asimismo, han sido objeto de estudio los
fundamentos sobre los que se articulaba la cuestion prejudicial y en
la que se anunciaba que la controversia suscitada por la STJUE
de 16 de julio de 2020 pudiera ser fruto de una incorrecta interpre-
tacion de su doctrina, asi como del uso de informacién sesgada
sobre la regulacién de la comision de apertura en nuestra legisla-
cién nacional.

Para concluir el trabajo en torno a la validez de comision de
apertura examinamos las respuestas del TJUE en la sentencia de 16
de marzo de 2023 a las cuestiones prejudiciales planteadas por
el TS a través del auto de 10 de septiembre de 2021, donde resuel-
ve que para determinar la validez de la comision de apertura ésta
tendra que superar el control de transparencia y de contenido —juicio
de abusividad— establecido en la Directiva 93/13/CEE, al no ser
considerada componente del precio y, por tanto, objeto principal

4 Rec. Casacion nim. 919/2019. Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Vela Torres. Roj.
ATS 10856/2021.
5 Vid., FERNANDEZ BENAVIDES, 2022, pp. 1-4.
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del contrato de préstamo o crédito hipotecario. Asi como la
STS 816/2023, de 29 de mayo, de 20239, el Alto Tribunal modifica
la doctrina de la sentencia 44/2019, de 23 de enero, conforme a los
criterios fijados por la STJUE y en virtud de la cual se establece
que la comisién de apertura puede ser objeto de control de conteni-
do segun la Directiva 93/13/CEE, aunque no sea transparente, al no
formar parte la comision de apertura de los elementos esenciales
del contrato. Si bien, como se observara en torno a la validez o
invalidez de este tipo de cldusula no cabe una solucién univoca,
puesto que dependerd del examen individualizado de cada caso,
conforme a la prueba practicada.

Ni que decir que el cambio de doctrina del TS va a tener una
especial trascendencia juridica y social, al no ser pocos los intere-
ses en juego. Por un lado, para las entidades financieras, que ejer-
ciendo dominio y hegemonia sobre los demds agentes socioecond-
micos —incluso institucionales y politicos—, este pronunciamiento
negativo le va a suponer un enorme perjuicio econémico con refle-
jo directo en sus cuentas de resultados, tal y como ocurrié —y ain
ocurre— con las numerosisimas declaraciones judiciales de nulidad
de las clausulas de gastos en contratos de préstamo, y las conse-
cuentes devoluciones econémicas derivadas de tal nulidad. Por
otro lado, para los prestatarios/consumidores, considerados tradi-
cionalmente la parte débil de la relacion juridica, cuyos intereses
van a quedar mds protegidos en el clausulado de los contratos de
préstamo o crédito hipotecario, ya que tendran que quedar clara-
mente perfilados los servicios proporcionados como contrapartida
de los gastos previsto en ellas, asi como el no solapamiento entre
los distintos gastos previstos en el contrato.

II. CONTROL DE TRANSPARENCIA Y DE CONTENIDO
DE LAS CLAUSULAS QUE VERSAN SOBRE ELE-
MENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

IT.LA. CUESTIONES GENERALES RELATIVAS A LA LEGIS-
LACION DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN CON-
TRATOS PRESTAMO HIPOTECARIO

En materia de control de cldusulas abusivas en los contratos de
préstamos hipotecarios concertados con consumidores, hemos
asistido en los dltimos afios a cambios legislativos importantes que

6 STS 816/2023, de 29 de mayo, ECLI:ES:TS:2023:816.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1489-1530



La comision de apertura en el contrato de préstamo o crédito... 1493

han tenido su consecuencia inmediata en las relaciones contractua-
les en el ambito crediticio y en la proteccién del consumidor. Estos
cambios traen causa, fundamentalmente, de las directivas europeas
relativas a la proteccion de los consumidores y usuarios, asi como
de la doctrina jurisprudencial del TJUE y TS en el contexto crediticio.

La legislacion nacional sobre la proteccion de los derechos del
consumidor en materia de contratos toma como referencia la Direc-
tiva 93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril de 1993 (en adelante,
Directiva 93/13/CEE) sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, transpuesta a nuestro Derecho inter-
no por la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de
la Contratacion, en la que se regularon de manera conjunta las con-
diciones generales y las cldusulas abusivas (en adelante, LCGC).

La citada Directiva marcé un antes y un después en lo que res-
pecta al control de las cldusulas abusivas en contratos con consu-
midores, definiendo la linea jurisprudencial tanto del TJUE como
del TS y audiencias provinciales, no solo en la determinacién de
conceptos —consumidor, profesional, clausulas abusivas, etc.— sino,
también en la jurisprudencia comunitaria relativa a los contratos
bancarios.

Con posterioridad a la Directiva 93/13/CEE se aprob¢ el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (en adelante TRLCU), por Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, que vino a derogar la Ley 26/1984 y a refundir en un
texto tnico la normativa en materia de los derechos de consumido-
res y usuarios, adaptada a las directivas europeas”’.

Otra norma comunitaria relacionada con la materia objeto de
estudio es la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre Contratos de Créditos
celebrados con los Consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial® que, ademds de armonizar la normativa en contratos
garantizados con una hipoteca, ha venido a establecer un nuevo
sistema de contratacién bancaria al que los profesionales del sector
se deben someter. Su transposicion se realizo con la Ley 5/2019,
de 15 de marzo, reguladora de los Contratos de Créditos Inmobilia-
rio (en adelante, LCCI)?, la cual tiene por objeto «establecer deter-
minadas normas de proteccidn de las personas fisicas que sean
deudores, fiadores o garantes, de préstamos que estén garantizados
mediante hipoteca u otro derecho real de garantia sobre bienes

7 Sobre las tltimas reformas y para un estudio en profundidad véase Comentario al
Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios (Dir. CANIZARES LASO, A., y ZUMA-
QUERO GIL, L.,), Tirant lo Blanch. 2022.

8 Diario oficial de la UE de 28 de febrero de 2014.

9  «BOE» nim. 65, de 16 de marzo de 2019.
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inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o con-
servar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construi-
dos o por construir (art. 1)10.

Con todo este marco normativo, podemos decir que en lo que
respecta al control de las clausulas abusivas en materia de présta-
mos hipotecarios celebrados con consumidores, en la actualidad,
contamos con un escenario caracterizado por la proteccion de una
de las partes del contrato, esto es la persona fisica que ostenta la
condicién de deudor, fiador o garante, quedando, en consecuencia,
incluido en este &mbito protector el caso de las personas fisicas que
tengan el cardcter de consumidoras!'!.

Centrandonos en la regulacion de las condiciones generales de
contratacion y en las cldusulas abusivas, conviene sefialar que el
articulo 1 de la LCGC establece que son condiciones generales de
la contratacion «las clausulas predispuestas cuya incorporacién al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de
la autoria material de las mismas, su apariencia 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, el articulo 80 del TRLCU 2 utiliza la expre-
sién cuando el contratante sea consumidor, «cldusulas no negocia-
das individualmente». Entendiendo por éstas, «cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido, en particular en los contratos de adhesién».
(Directiva 93/13/CEE).

Teniendo en cuenta este contexto normativo, sobre condiciones
generales de la contratacién, podemos afirmar que los requisitos
para ser condicién general de contratacidn son los siguientes: con-

10 En los articulos 14 y 15 de la LCCI se regula el deber de transparencia material en
el ambito de la contratacion de créditos inmobiliarios. Se establecen las normas sobre el
cumplimiento del mismo, regulando, por un lado, la documentacién que ha de entregarse
al prestario y, por otro, la comprobacion de que efectivamente se ha cumplido su fin funda-
mental, es decir que el contratante conozca la prestacion que asume en virtud del contrato.

11" Tal y como viene manifestando GOMEZ AGUILERA, «La LCCI ha ampliado el
ambito subjetivo a todas las personas fisicas, sean o no consumidoras. Para lo cual, se
regulan unas especificas normas de proteccién, de caracter irrenunciable, en el Capitulo II,
calificadas de ius cogens, constituyendo, por tanto, una excepcion a la autonomia de la
voluntad en el articulo “El control judicial de la existencia de clausulas abusivas en el pro-
ceso de ejecucion del contrato de préstamo hipotecario concertados con consumidores:
andlisis del estado actual de la cuestién”», Revista de Derecho bancario y Bursdtil, 2021, p. 3.

12 CANIZARES LAso afirma que «El articulo 89 TRLCU recoge precisamente los
controles especificos que el legislador dispone para la validez de las condiciones generales,
precepto que tiene su origen en el articulo 10 de la LCU 26/84. Para su interpretacién habra
de tenerse en cuenta la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (art. 59.3
TRLCU), que, como sabemos, transpuso la Directiva 93/13 CEE, (...), asi como a la Ley
Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario (LCCI). Asimismo, y para la com-
prension de la materia, con especial importancia debe acudirse tanto a la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo como a la derivada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», 2022,
p. 1153.
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tractualidad, predisposicion, imposicion y generalidad. Y, desde un
punto de vista negativo, es irrelevante: a) la autoria material, la
apariencia externa, su extension y cualesquiera otras circunstan-
cias; y, b) que el adherente sea un profesional o consumidor 3.

De sumo interés para nuestro estudio sobre la comision de aper-
tura, es lo que viene determinando el TS en relacién al conocimien-
to y consentimiento de las condiciones generales!4. En la Senten-
cia 649/2017, de 29 de noviembre, el Alto Tribunal afirmé que:
a) La prestacion del consentimiento a una cldusula predispuesta
debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el adhe-
rente no puede influir en su supresién 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 condiciones generales de contrata-
cién, aunque varias de ellas procedan del mismo empresario !5;
¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de elimi-
nar la condicion de cldusula no negociada individualmente, la posi-
bilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas
de distintos empresarios; d) La carga de la prueba de que una cldu-
sula prerredactada no esté destinada a ser incluida en pluralidad de

13 De manera mds explicita CARRASCO PERERA afirma que «A tenor del articulo 1
LCGC, son condiciones generales de la contratacién aquellas clausulas incorporadas a un
contrato que retinan las siguientes caracteristicas», Primero, se tratard de clausulas predis-
puestas, redactadas por el predisponente o por un tercero, y que hayan sido incorporadas
al contrato mediante una decision impuesta por una de las partes del contrato, sin que
hayan sido individualmente negociadas por el adherente. Segundo, son cldusulas que han
sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, aunque
no es preciso que se trate de todos los contratos a celebrar por el predisponente. Tercero,
una vez que estas circunstancias concurren, no importa cudl sea la apariencia externa, la
extension (v. gr, un ticket de compra) u otras circunstancias afiadidas. Cuarto, la determi-
nacién del caricter de condicion general se realiza tomando en consideracion aisladamente
la clausula de que se trate, sin importar que otras cldusulas o el resto del contrato se hayan
negociado individualmente. Quinto, aunque una o varias cldusulas se hayan negociado
individualmente, y no se trate de condiciones generales, la Ley se aplicard al resto del
contrato, si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata de un contrato de
adhesion, aunque existan clausulas del mismo que hayan sido negociadas individualmente»,
en Derecho de contratos, 2020, pp. 851-852.

14 Sobre la distincion entre conocer, comprender, negociar y consentir y su andlisis
legislativo y jurisprudencial, vid., CAMARA LA PUENTE, Revista Juridica sobre consumi-
dores, 2021, pp. 27-32.

15 BASOZABAL ARRUE sefiala en relacion a la formacién de voluntad del adherente
sobre las cldusulas que versan sobre el contenido esencial que «Esto no significa que haya
tenido la oportunidad de negociarlo en sentido estricto; como se ha puesto de relieve, nor-
malmente el contenido esencial estara tan impuesto como el resto del contrato, lo que
ocurre es que el consumidor que opera en el contexto de un mercado libre tiene acceso a
varias ofertas que puede comparar (en el caso del préstamo, gracias a TAE) para elegir
finalmente la que mejor convenga a sus intereses. Para el consumidor, la competencia hace
las veces de la negociacidn: si no le gusta una oferta, no la negocia, se va a la competen-
cia...», 2015, pp. 426 y 427.
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ofertas de contrato dirigidas por un empresario o profesional a los
consumidores, recae sobre el empresario !°.

Igualmente, es relevante la afirmacién de que una cldusula que
regula un elemento esencial del contrato como el precio puede ser
una condicion general de la contratacion!” tal y como ha determi-
nado la STS de 29 de abril de 201513: «Que la clausula de un con-
trato celebrado con un consumidor regule un elemento esencial del
contrato no obsta a que tenga la consideracion legal de condicion
general de la contratacién si concurren los requisitos para ello
(contractualidad, predisposicion, imposicién y generalidad), ni la
excluye del dmbito de aplicacion de la Directiva 93/93/CEE ni de
las normas de Derecho interno que la transponen, como es el caso
de la LCGC y el TRLCU.

Por su parte, 1a STS de 7 de abril de 2014 1° estableci6 la posibi-
lidad de que una cldusula que recae sobre el objeto principal del
contrato no haya sido objeto de negociacion individual. Para que
exista negociacion individual, como minimo, ambas partes habran
de tener capacidad de influir en la configuracion del contrato, aun-
que ello no signifique que efectivamente haya influido en la fija-
cion de la cldusula. Desde esta perspectiva, la propia nocién de
negociacion individual tiene dificil encaje en los contratos de con-
sumo, en los que el consumidor no tiene capacidad para modificar
el clausulado predispuesto que le ofrece el empresario. Como
determind la STS de 29 de abril de 2015, y reprodujo la STS de 14
de diciembre de 2017 «(...) la negociacion individual presupone la
existencia de un poder de negociacion en el consumidor, que tiene
que ser suficientemente justificado por cuanto se trata de un hecho
excepcional, y no puede identificarse con que el consumidor pueda
tener la opcidn de elegir diversos productos ofertados por ese pre-
disponente, o entre los ofertados por los diversos empresarios o
profesionales que compiten en el mercado. De no ser asi, estaria-
mos confundiendo la ausencia de negociacion con la existencia de
una situacién de monopolio en el oferente de determinados pro-
ductos o servicios, o de una Unica oferta en el predisponente, lo que
ya fue rechazado en la sentencia STS 241/2013, de 9 de mayo»20.

16 Rec. 683/2015, de 29 de noviembre, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro J. Vela Torres.
Roj. STS 4265:2017.

17 Sobre la consideracion de las clausulas sobre elementos esenciales del contrato
como condiciones generales, vid., PALAU RAMIREZ, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, 2011, pp. 3-6.

18 Ponente. Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena, Rec. 1072/2013. ES:TS: 2015:2207.

19 Rec. 963/2012. Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.
ECLI:TS:2014:1702.

20 Rec. 485/2012, Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno Bay6n Cobos. STS 265/2013,
de 22 de abril, Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno Bayén Cobos. ECLI:ES: TS:2023:2753
el caracter impuesto de una clausula o condicion general prerredactada no desparece por el
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Por otra parte, sefialar que los controles de transparencia y abu-
sividad solo proceden en contratos con consumidores. Sin embar-
go, la Exposiciéon de Motivos de la LCGC afirma que «esto no
quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales
no pueda existir abuso de una posiciéon dominante (...), nada impi-
de que también judicialmente pueda declarase la nulidad de una
condicién general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena
fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos y obliga-
ciones de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre pro-
fesionales». En el mismo sentido, la STS de 9 de mayo 201321, al
sefialar de manera expresa que el control de abusividad no puede
extenderse a las cldusulas perjudiciales para el profesional o empre-
sario, aunque recuerda que el control de incorporacidn se extiende
a cualquier cldusula contractual que tenga dicha naturaleza con
independencia de que el adherente sea 0 no consumidor?22.

Asimismo, y como vamos a tener ocasion de ver, el control de trans-
parencia estd conectado ex articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE?23
con el juicio de abusividad, dado que la falta de transparencia
puede traer consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente, por ejemplo, en la privacién de la posibi-
lidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mer-
cado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico
que le supondré obtener la prestacion objeto del contrato?.

hecho de que el empresario formule una pluralidad de ofertas cuando todas estdn estanda-
rizadas conforme a las cldusulas predispuestas, sin posibilidad real alguna de negociacién
por el consumidor medio. Cuando se trata de condiciones generales en contratos con con-
sumidores, ni siquiera es preciso que el consumidor observe una conducta activa, pese a la
cual vea rechazado su intento de negociar. Tampoco es obsticulo a la aplicacién del régi-
men juridico de las condiciones generales que haya varios empresarios o profesionales que
oferten los servicios o productos demandados por el consumidor, porque no es preciso que
exista una posicion monopolistica del predisponente para que las cldusulas de los contratos
que celebran con los consumidores puedan ser consideradas como no negociadas. Asi lo ha
considerado también el TJUE en diversas sentencias relacionadas con intereses remunera-
torios de préstamos a consumidores, por ejemplo, en materia de clausula suelo (STJUE de
21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15) o de hipo-
teca multidivisa (STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16).

21 Rec. 485/2012. Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno Bayén Cobos. Roj.
STS 196/2013. ECLI:ES:TS:2013:1916.

22 Sobre el control de incorporacién y la contratacion predispuesta con empresarios
(B2B), vid., SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 2021, pp. 51-57.

B «La apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas no se referirdn a la defini-
cién del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible».

24 Por ello autores como VELA TORRES consideran que esta aproximacion entre
transparencia y abusividad es lo que impide que pueda realizarse el control de transparen-
cia en contratos en los que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor. Ni el
legislador comunitario ni el espafiol han dado el paso de ofrecer una modalidad especial de
proteccién al adherente no consumidor, més alld de la remisidn a la legislacion civil y
mercantil general sobre el respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones,
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II.LB. CONTROL DE TRANSPARENCIA' Y DE CONTENIDO
SOBRE LAS CLAUSULAS QUE VERSAN SOBRE ELE-
MENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

La normativa contempla un doble control sobre las clausulas no
negociadas individualmente o impuestas a los consumidores; de un
lado, el control de incorporacién o inclusion recogido en los articu-
los 5y 7 de la LCGC (para los contratos con condiciones genera-
les, reproducidos en el articulo 80 TRLCU) que incluye el de trans-
parencia?’; y, por otro, el control de contenido o abusividad
(impuesto para los contratos con consumidores por los articulos 80
ss. del TRLCU).

Si bien, sobre el control de transparencia que se aplica a las
condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del
contrato, la doctrina jurisprudencial considera que no solo se trata
de un control de claridad formal o gramatical (incorporacién), sino
que, ademads, el adherente pueda conocer tanto la carga econémica
del contrato —el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion econdmica que quiere obtener—, como la carga juridica
del mismo, es decir, su posicidn juridica en el contrato y los riesgos
derivados del desarrollo del mismo?2°.

Esta doctrina, conocida como de doble filtro, no trata de esta-
blecer si el consentimiento del adherente concreto estd libre de
error-vicio, o si ha mediado dolo por parte del empresario, sino la
idoneidad de la cldusula impuesta para cumplir las exigencias de
transparencia, de forma que el consumidor pueda adoptar su deci-
sién después de haber sido informado correctamente?’.

para evitar situaciones de abuso contractual, Responsabilidad Civil, Seguro y Trdfico,
Cuaderno Juridico, 2020, pp. 15-17.

25 Vid., ARANGUREN URRIZA, 2015, p. 773. Y, VERDA Y BEAMONTE, 2019, https://
idibe.org/tribuna/control-trasparencia-las-condiciones-generales-la-contratacion-estado-
actual-la-cuestion/

26 ARANGUREN URRIZA sefiala que «se trata de una cuestion dificil, pues estamos
refiriéndonos a condiciones generadas impuestas y no negociadas individualmente, mien-
tras que el ndcleo esencial del contrato habitualmente si es objeto de negociacién y es ello,
precisamente, lo que justifica que se le excluya del control de contenido. De hecho, Alfaro,
en nuestra doctrina considera que tales clausulas no son condiciones generales. Sin embar-
go, lo cierto es que en el TRLDCU se contienen reglas que se refieren al precio (art. 85,
regla 3, apartados 2 y 10; art. 89, regla 3 'y 5)», op. cit., p. 777.

27 MIRANDA SERRANO afirma que «La idea principal entre el control de transparen-
cia formal y el material reside en que el primero garantiza solo la posibilidad de conoci-
miento de las condiciones generales y clausulas predispuestas por los adherentes, mientras
que el segundo va mucho mas alld, al garantizar la comprension y el conocimiento efecti-
vos por parte de dichos sujetos, de las estipulaciones relativas a los elementos esenciales
(o parte econémica) de los contratos en los que participa», en «;Hacia un errdtico control
de abusividad de las cldusulas predispuestas relativas a los elementos esenciales de los
contratos de consumo?», La Ley, mercantil, nim. 87, Seccién consumo/doctrina, 2022,
p- 6. Sobre la delimitacién de la transparencia frente a los vicios del consentimiento vid.,
MARTINEZ EscriBANO, RDC, 2019, pp. 361-397.
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Asi, por ejemplo, la STS (Sala Primera, Pleno) 171/2017, de 9
de marzo?8 —con cita de la STJIUE de 26 de enero de 2017 caso
Blanco Primus, C-421/14—, sobre el control de transparencia de la
cldusula de interés remuneratorio, concluia: «si partimos de la base
de que, incluso en los contratos de adhesién con consumidores,
rige la autonomia de la voluntad de los contratantes respecto del
precio y de la contraprestacion, esto supone la plena capacidad de
eleccion entre las diferentes ofertas existentes en el mercado, para
lo cual es preciso que el consumidor tenga un conocimiento cabal
y completo del precio y de las condiciones de la contraprestacién
antes de la celebracion del contrato. Como explica la doctrina, la
regla de la irrelevancia del equilibrio econdmico del contrato sufre
un cambio de perspectiva cuando esta parte del contrato no puede
ser suficientemente conocida por el consumidor. En caso de que
por un defecto de transparencia las cldusulas relativas al objeto
principal del contrato no pudieran ser conocidas y valoradas antes
de su celebracidn, faltaria la base para la exclusién del control de
contenido, que es la existencia del consentimiento. Por eso, el con-
trol de transparencia, a la postre, supone la valoracién de cémo una
cldusula contractual ha podido afectar al precio y a su relacién con
la contraprestacién de una manera que pase inadvertida al consu-
midor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de
este modo el acuerdo econémico que crefa haber alcanzado con el
empresario, a partir de la informacién que aquél le proporciona» 2°.

Igualmente se ha pronunciado el citado 6rgano judicial, esta vez
sobre la base de los articulos 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE y los
articulos 60.1.° y 80.1.° TRLCU, en relacién con las denominadas
clausulas suelo. La primera en que se fijé doctrina fue la sentencia
de 9 de mayo de 2013, en la que se resolvié una accién colectiva de
nulidad y cesacion contra las cldusulas utilizadas por una serie de
entidades, demandandose la declaracion del caracter abusivo de las
mismas por falta de reciprocidad. En la sentencia se declara que la
cldusula suelo no es abusiva «per se», pero puede resultar abusiva y,
por tanto, nula cuando en el caso de las impugnadas «carecen de la
transparencia exigida en el articulo 80.1.° TRLCU, de manera que

28 Rec. 223/2014, Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo. ES:TS: 2017:788.

29 El TIUE ha abordado esta cuestion en las Sentencias de 21 de marzo de 2013,
asunto C-92/11, caso RWE Vertieb; de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Kasler y
Kaslerne Rabai; de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, Caso Matei, y de 23 de abril
de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove, en las que se pone de manifesté que no solo es
necesario que las cldusulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también
que el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas, de forma que un consu-
midor informado pueda prever, sobre la base criterios precisos y comprensibles, la carga
juridica y econdmica del contrato. Véase sobre el andlisis jurisprudencial, VELA TORRES,
op. cit., pp- 20y 21.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1489-1530



1500 Rocio Lépez San Luis Estudios Monogrdficos

no permiten al consumidor identificar la cldusula como definitoria
del objeto del contrato y/o conocer el real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos»30.

Sin embargo, en jurisprudencia reciente se aprecia un endureci-
miento de fondo de la linea jurisprudencial iniciada con la senten-
cia de 9 de mayo de 201331, dando por bueno que toda cldusula
suelo, por el hecho de serlo, es sospechosa de falta de transparen-
cia, salvo prueba en contrario32. No obstante, es preciso manifestar
que esta jurisprudencia iria en contra de la doctrina de TJUE sobre
el control de transparencia y el juicio de abusividad o control de
contenido, establecida en los asuntos C-655/20 Gémez del Moral
Guasch y C-79, Unidn de Créditos inmobiliarios, S.A.33, en el con-
texto de dos litigios entre consumidores y entidades financieras en
los que se habian suscrito préstamos hipotecarios con el indice de
referencia IRPH?34. El Tribunal resuelve estos dos asuntos a través
de dos autos de 17 de noviembre de 2021, considerando que las dos
cuestiones prejudiciales por las que se le preguntaba (elevadas al
Tribunal por el Juzgado de Primera Instancia niim. 38 de Barcelona
y por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Ibiza; respectiva-

30 Sobre ejemplos de clausulas que no superan el control de transparencia y merecen
reputarse no transparentes o sorprendentes (clausulas suelo, multidivisa, clausulas que
acogen el indice IRPH), vid., MIRANDA SERRANO, op. cit., pp. 21-29.

31 GOMEZ GALLIGO, considera «A juicio del Tribunal Supremo espaiiol el control de
transparencia debe extenderse también a aquellos extremos del contrato que estén redacta-
dos con condiciones generales, aunque afecten al objeto principal del contrato. La doctrina
del Tribunal Supremo espafiol también va en esa linea, sentada fundamentalmente en las
sentencias 9 de mayo de 2013 y 8 de septiembre de 2014. De dicha jurisprudencia se dedu-
ce que lo que incumbe al predisponente es un deber de asegurar la transparencia real de sus
clausulas y no efectuar un control de dicha transparencia, que compete a los érganos juris-
diccionales. En este sentido se puede compartir parte del andlisis del documento con con-
trol de cambios», 2015, p. 705.

32 Por ejemplo, STS de 24 de enero de 2018, 483/2018, (ECLLI:ES:TS:2018/483).
Ponente Excma. Sra. Diia. Maria Lourdes Arastey Sahun, se establece que pese a que la
falta de transparencia no supone la abusividad de una clausula, en el caso de las llamadas
clausulas suelo su falta de transparencia provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio
del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, consistente
en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econdémico que le
supondrd obtener el préstamo con cldusula suelo en el caso de bajada del indice de referen-
cia, lo que priva también al consumidor de la posibilidad de comparar correctamente entre
las diferentes ofertas existentes en el mercado. Sobre la reciente jurisprudencia en las
denominadas «cldusulas suelo», vid., GOMEZ GALLIGO, op. cit., p. 705, y SAEZ DE JUBERA
HiGuero, RDC, 2019, pp. 235-265.

3 Diario Oficial de la UE de 24 de enero de 2022.

34 En estos autos el TJUE se pronuncia a favor de las entidades financieras conclu-
yendo que el profesional no esta obligado a incluir en el contrato de préstamo hipotecario
la definicién completa a entregar al consumidor, antes de la celebracién del contrato, un
folleto informativo que recoja la evolucion anterior de este indice, porque la informacion
relativa al mencionado indice es objeto de publicacién oficial. Todo ello, siempre y cuando
un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté
en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de cdlculo del referi-
do tipo de interés, y de valorar asi las consecuencias econdmicas de dicha clausula sobre
sus obligaciones financieras.
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mente), no introducian nada novedoso en esta materia, pues se tra-
taba de cuestiones sobre las que ya se habia pronunciado con ante-
rioridad —en concreto, la sentencia de 3 de marzo de 2020 en el
asunto C-125/18 (La Ley 5090) Gémez del Moral Guasch-35,
donde se vino a decir que el hecho de que una clausula no esté
redactada de manera clara y comprensible —no transparente— no le
confiere, por si sola, caricter abusivo, sino que, corresponde al juez
nacional examinar, a continuacion, si esa cldusula es abusiva, en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 CEE, siendo
este segundo andlisis o control de abusividad un examen auténomo
y adicional al anélisis de transparencia, y que consistird en valorar
dos circunstancias: 1) si las cldusulas causan un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes; 2) si
dicho desequilibrio se produce de forma contraria a las exigencias
de la buena fe. De modo que, aun no siendo transparente una clau-
sula puede no ser abusiva, porque no cause un desequilibrio impor-
tante entre los derechos y obligaciones de las partes, o porque
dicho desequilibrio no sea contrario a las exigencias de la buena fe.
Esto mismo ha sido ratificado en las Directrices sobre interpre-
tacion y aplicacion de la Directiva 93/13/CEE que public6 la Comi-
sion Europea el 27 de septiembre de 201939, en las que se incide
que el incumplimiento de las exigencias de transparencia puede ser
un elemento de la evaluacion posterior del cardcter abusivo de una
determinada cldusula contractual y puede ser un elemento indicia-
rio de dicha abusividad, si bien, no determina automaticamente la
abusividad, la cual viene siempre determinada por los pardmetros
anteriores relativos al equilibrio y a la buena fe (seccion tercera).
La citada doctrina fue recogida por la STS 595/2020 sobre la
clausula con referencia al IRPH, de 12 de noviembre de 202037, al
declarar que «en todo caso, que la cldusula no sea transparente no

35 En el primer auto (asunto C-655/20, Gémez del Moral Guash), sefiala que: «en caso
de que un 6rgano jurisdiccional nacional considere que una cldusula contractual relativa al
modo de célculo de los intereses aplicables a un contrato de préstamo hipotecario no esta
redactada de manera clara y compresible, a efectos del articulo 4, apartado 2, de la citada
Directiva, disposicion con la que fundamentalmente se corresponde el requisito de transpa-
rencia contemplado en su articulo 5, le incumbe examinar si tal cldusula es “abusiva” en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de esa misma Directiva». Y afiade, en el apartado 37 que
«de ello se deduce que la mera circunstancia de que una clausula no esté redactada de
manera clara y comprensible no le confiere, por si sola, cardcter abusivo, en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13». En el segundo auto —dictado en el asunto
C-79/21, Unién de créditos inmobiliarios, S.A.— el TJUE ha respondido a una de las cues-
tiones que se le plantearon concluyendo que «el articulo 3, apartado 1, de la Directi-
va 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa y a una jurispru-
dencia nacional que consideran que la falta de buena fe del profesional es requisito previo
necesario para llevar a cabo cualquier control de contenido de una clausula no transparente
de un contrato celebrado con un consumidor».

36 Diario Oficial de la UE, C 323, de 27 de septiembre de 2019, p. 4.

37 Rec. 2328/2016. Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Vela Torres. ECLI:ES:TS:2020:3613.
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implica necesariamente que sea abusiva. Respecto de los elementos
esenciales del contrato (precio y prestacion) se desprende del articu-
lo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE, (...), que los controles de trans-
parencia y abusividad son diferentes y el primero es presupuesto o
antecedente del segundo». A partir de esta sentencia se han sucedi-
do muchas otras en las que se aborda la consecuencia de la falta de
transparencia de un elemento esencial del contrato que no es la nuli-
dad por abusividad directa, sino que es necesario un control de con-
tenido de la cldusula no transparente que determine su nulidad o no.
Por tanto, el TS ha evolucionado en el sentido en el que lo ha hecho
el TIUE38, que, aunque en un inicio no se mostré a favor de un con-
trol de contenido de las cldusulas no transparentes, siempre se mos-
tré favorable a una abusividad ponderada y no directa®.

III. CONTROL DE CONTENIDO O DE ABUSIVIDAD DE
LA COMISION DE APERTURA. CAMBIO DE
DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

IILA. ANALISIS DE LA STS 44/2019, DE 23 DE ENERO
DE 2019. VALIDEZ DE LA COMISION DE APERTURA
EN EL CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTECARIO

La Sala de lo civil del TS (Pleno) el 23 de enero de 2019 dicté
cinco sentencias (nim. 44; 46, 47, 48 y 49)40 sobre el alcance de la

38 SANCHEZ GARciA, «La Directiva 93/13 no preveia expresamente el control de
transparencia de una forma auténoma, habiendo desarrollado el TJUE a través del princi-
pio del deber de informacidn, para que la clausula sea clara y comprensible, ese nuevo
principio de transparencia, adquiriendo carta de categoria juridica a través de la propia
doctrina jurisprudencial del TJUE, mediante un proceso evolutivo y vertebrador de esos
principios durante los dltimos afios, tanto del fundamento de buena fe, como del desequili-
brio o clausula desproporcionada, que ya conociamos y desarrollando, no obstante, en toda
su extension el principio de transparencia, que lo ha incluido dentro del principio de buena
fe, que desemboca su incumplimiento en la sancién de abusividad...», Revista Derecho
Viex, 2020, p. 4

39 Sobre la evolucién jurisprudencial del TJUE y el TS en relacién a control de con-
tenido de la cldusula no transparente vid., CANIZARES LAso, op. cit., pp. 1190. Busto
LAGo, Revista Cuaderno Civitas de Jurisprudencia Civil, 2020, pp. 1-13; SANCHEZ-VEN-
TURA MORER, Revista Aranzadi Doctrinal, 2019, pp. 1-19. FERNANDEZ BRAVO Y RODRI-
GUEZ CARCAMO sobre el tema sefialan que «... lo que no parece admisible es que los tribu-
nales traten de otorgar al consumidor una protecciéon mayor de la que la propia directiva les
reconoce vulnerando el esquema de andlisis de la abusividad que la norma establece como
aplicable y que fue considerado por el legislador europeo como elemento esencial para
alcanzar la finalidad armonizadora de la norma. En definitiva, la vulneracién del esquema
de andlisis de la abusividad que prevé la directiva, el cual exige analizar la transparencia y
la abusividad como elementos auténomos es independiente, pone en entredicho la propia
finalidad armonizadora de la Directiva», https://diariolaley.laleynext.es/d11/2022/01/24/
directiva-93-13-directiva-de-clausulas-opacas.

40 Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena. Roj. STS 44/2019, ECLLI:ES:TS:2019:102;
Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. Roj. STS 101/2019, ECLLI:ES:TS:2019:101;
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restitucion de los gastos de formalizacion del préstamo hipotecario
tras la declaracion de nulidad por abusiva de la clausula de gastos y
sobre la eventual abusividad de la comision de apertura del présta-
mo hipotecario.

La relativa al caso que nos ocupa es la STS 44/2019. En ella,
el TS fij6 doctrina determinando que la comision de apertura
constituye precio del contrato y, en consecuencia, debia conside-
rarse elemento esencial del contrato de préstamo o crédito hipote-
cario, pues junto con el interés remuneratorio, son las principales
retribuciones que recibe la entidad financiera por conceder el
préstamo al prestatario, y no corresponden a actuaciones o servi-
cios eventuales. El Alto Tribunal consider6 que no se trataba de la
repercusion de un gasto, sino del cobro de una partida del precio
que dicha entidad fija por sus servicios, ademéas de que la norma-
tiva nacional que la configura como retribucién de los servicios
relacionados con el estudio, la concesién o tramitacion del prés-
tamo u otros similares, servicios siempre inherentes a la actividad
del prestamista“!.

Para comprender el fallo del Alto Tribunal es preciso detenerse
en algunos de sus argumentos basados en los motivos casacionales
alegados+2. En primer lugar, considerd que no es aceptable la tesis
mantenida por la Audiencia Provincial43, segun la cual solamente

Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. Roj. STS 104/2019, ECLLI:ES:TS:2019:104;
Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. Roj. STS 105/2019, ECLI:ES:TS:2019:105.

41 Sobre el andlisis de la sentencia, entre otros, ZARAGOZA CANO y ANTONIETTY
ADAME, Actualidad Juridica, 2021, pp. 1-9. ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, 2019, pp. 74-82.
PANTALEON PRIETO, 2020, pp. 1-24.

42 Los cinco motivos que basaron el recurso de casacién interpuesto por el banco se
limitaron a cuestionar lo referente a la comision de apertura de préstamo hipotecario y a
los gastos de notaria, registro y gestoria. Los motivos son los siguientes: Primero: se alega
infraccién de los articulos 80.1.° y 82.1.° del TRLCU en relacién con el articulo 4.2.° de
la Directiva 93/13, con el articulo 60, apartados 1 y 2 del TRLCU (de conformidad con el
art. 4, apartados 13 y 15, la parte B del Anexo H, apartado 3, secc. 4, de la Directiva
2014/17) y con la jurisprudencia del TS sobre la naturaleza y encuadramiento normativo
de las clausulas de un contrato de préstamo que afectan al conocimiento cabal y completo
del precio total del crédito; Segundo: se alega infraccion del articulo 80.1.° del TRLCU en
relacion con el articulo 4.2.° de la Directiva 93/13 y la jurisprudencia del TS sobre el
control de transparencia sustantiva de las cldusulas referidas al precio del contrato, justi-
ficindose su admision en la oposicién de la doctrina jurisprudencial. Tercero: se alega la
infraccién de los articulos 87.5.° y 82.1.°, del TRLCU en relacion a la jurisprudencia del
TS sobre la imposibilidad de que los tribunales entren a controlar los precios de los con-
tratos. Cuarto: se alega la infraccién del articulo 89.3.° del TRLCU en relacién con los
aranceles de los notarios y de los registradores, pues se considera que la Audiencia con-
tradice la jurisprudencia del TS sobre el tratamiento unitario de préstamo hipotecario, al
determinar que ambas partes estan interesadas en la obtencion del préstamo y en su for-
malizacién.

43 Aunque el recurso ante el TS versa sobre la clausula de gastos y la comision de
apertura, sefialar que de los hechos se desprende que se solicitaba la declaracion de abusi-
vidad de varias cldusulas de una escritura de préstamo con garantia hipotecaria de fecha
de 13 de diciembre de 2005. En concreto, la nulidad de la clausula que limitaba la varia-
cion a la baja del interés remuneratorio (cldausula suelo); de la cldusula que imponia al
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el interés remuneratorio tendria la naturaleza de precio del présta-
mo. Asi, en la misma linea que la parte recurrente, el TS afirmé que
la comisién de apertura no es una partida ajena al precio del présta-
mo, al contrario, el interés remuneratorio y la comision de apertura
constituyen las dos partidas esenciales del precio del préstamo, en
cuanto que son las principales retribuciones que recibe la entidad
financiera por conceder el préstamo al prestatario, y no correspon-
den a actuaciones o servicios eventuales.

En su posicién juridica el TS sostuvo que la tesis contraria nos
llevaria al absurdo de que para que el banco pudiera cobrar estas
actuaciones, las mismas habrian de estar externalizadas en una ter-
cera entidad y solo en ese caso el banco podria repercutir al cliente
el precio cobrado por esa tercera entidad, que muy probablemente
perteneceria a su mismo grupo societario. Ademads, sefiald que
como tales partes principales del precio del préstamo, el interés
remuneratorio y la comisién de apertura son objeto de regulacion
por las normas tanto de Derecho de la Unién Europea como de
Derecho interno, con la finalidad de asegurar su transparencia,
manifestando que, uno de los principales medios de asegurar esa
transparencia es que ambas partidas deben incluirse en el cdlculo
de la tasa anual equivalente (TAE), permitiendo al consumidor
conocer cudnto serd el coste efectivo del préstamo, y realizar una
comparacion con otras ofertas, en tanto que la TAE constituye un
instrumento de medida homogéneo y estandarizado, a través del
cual el consumidor prestatario podrd tomar conciencia del sacrifi-
cio patrimonial o econémico que la concesion de préstamo le
supondrd#. Por ello que, tanto el interés remuneratorio como la
comision de apertura deben incluirse en la informacion precontrac-
tual sobre el precio total del producto o servicio que exige el actual
articulo 60.2.° TRLCU vy, especificamente, en las fichas de infor-

prestario el pago de todos los gastos relacionados con el préstamo hipotecario (aranceles
notariales y registrales, los impuestos y los gastos de gestoria), de la clausula que estable-
cia un interés de demora del 18,5% anual; y, finalmente, de la cldusula que establecia una
comision de apertura del 0,85%. El Juzgado de Primera Instancia, estimé en parte la
demanda, declarando la nulidad de la cldusula suelo y la cldusula relativa al interés de
demora. Sin embargo, desestimo6 la nulidad de la comision de apertura, que considerd que
formaba parte del precio. En apelacién, y en lo que a nosotros nos interesa, la Audiencia
Provincial declaré la nulidad de la clausula de la comision de apertura y condené al banco
a restituir a la prestaria la cantidad cobrada por este concepto.

4 AGUERO ORTIZ considera que «el argumento es harto cuestionable, pues en la TAE
se incluye también el coste de los seguros vinculados e impuestos y nadie estaria dispuesto
a sostener, por ello, que seguros e impuestos constituyeran precio del préstamo. Ademas, la
causa de la concesién del préstamo y la comisién de apertura son distintas y, por ende, son
retribuidas por sus respectivos precios», Revista Juridica sobre consumidores, 2020, p. 11.
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macién normalizada reguladas en esa normativa sobre transparen-
cia bancaria®.

Otros de los argumentos esgrimidos por el Alto Tribunal que le
llevaron a considerar que la comisién de apertura formaba parte del
precio son la propia naturaleza del préstamo y las operaciones
necesarias para la concesion del mismo, que muestran que la etapa
inicial del contrato de préstamo exige de la entidad financiera la
realizacion de una serie de actividades (preparacidn y concesion)
que son de naturaleza distinta al servicio que supone la disposicion
del dinero por el prestatario mientras dura del préstamo“°, lo que
justifica que la normativa relativa a esa actividad bancaria prevea la
posibilidad de que, ademads del interés remuneratorio, la entidad
financiera pueda cobrar como parte integrante del precio una comi-
sién de apertura, pues la Audiencia Provincial argumenté para
declarar su abusividad que las actividades que se pretenden remu-
nerar son actuaciones internas de la entidad bancaria, inherentes al
negocio bancario, que no proporcionan servicio alguno al cliente,
por lo que atendiendo al articulo 87.5.° del TRLCU seria abusiva
dicha clausula, dado que solo permite cobrar comisiones que no
respondan a un gasto o servicio efectivamente prestado que, segtin
la Audiencia Provincial, en este caso no se produce.

Por otra parte, el TS sefial6 que la normativa existente sobre la
comisién de apertura estd destinada, precisamente, a asegurar su
transparencia —agrupacion en una solo comision de todas las que
pudieran corresponder a las gestiones relacionadas con la conce-

4 Dentro de la normativa sectorial bancaria (anteriormente, la Orden de 5 de mayo
de 1994 y actualmente la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios) que impone a las entidades bancarias unos
deberes informativos tendentes a advertir al cliente de la existencia de ciertas cldausulas,
vid., SAEZ DE JUBERA HIGUERO, Revista de Derecho Civil, 2019, p. 238. SANCHEZ LER{A,
considera que «La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (...), configura el deber de informacién precontractual como uno de los ins-
trumentos clave para la proteccion del prestario, reguldndolo de forma muy detallada y en
todas las fases previas a la celebracion del contrato, estas son, en la publicidad, durante la
formacidn y justo antes de su otorgamiento. Precisamente, en el cumplimiento de este
deber es donde se manifiesta otro, este es, el deber de “transparencia material”, regulado
también en la norma, y que se proyecta sobre la informacion precontractual que ha de
facilitarse al contratante», 2020, pp. 147.

46 ALVAREZ Royo-VILLANOVA sefiala que «la clave es, por tanto, que a pesar de su
denominacién como comisién no responde a una remuneracion de una especial remunera-
cion del prestamista que se pueda dar o no, sino a una forma de estructurar el precio del
préstamo, pues se trata de una actividad que en todo caso es necesaria para conceder el
préstamo o por decirlo de otra forma, todo préstamo implica dos tipos de costes para el
banco: el de obtencion y remuneracion de los depdsitos y el de la generacion del préstamo
individual. El precio que el banco le pone al préstamo tiene que cubrir esos costes y su
beneficio. O al menos es libre mientras no le restrinja la libertad el legislador, que lo ha
hecho en relacién con los consumidores en relacién con esas comisiones, prohibiendo las
comisiones de estudio que en todo caso y conforme a las normas de transparencia citadas
han de englobarse en la de apertura...», op. cit., p. 77.
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sion del préstamo, devengo de una sola vez, informacién de su
existencia e inclusion en el calculo de la TAE-. Si bien, dicha regu-
lacidn, no pretende disciplinar la estructura del precio del servicio
més alld de lo imprescindible para asegurar su transparencia y,
desde luego, no exige que la entidad financiera pruebe la realiza-
cion de las actuaciones asociadas al estudio y concesion del présta-
mo ni el coste que las mismas le han supuesto. Es mas, el hecho de
que esas actuaciones iniciales sean inherentes a la actividad de la
entidad financiera destinada a la concesion del préstamo, no impi-
de que ésta pueda estructurar el precio de sus servicios distinguien-
do entre interés remuneratorio y la comisién de apertura, ni implica
que el cobro de esta comision incurra en la abusividad prevista en
el articulo 87.5.° TRLCU. A mads, sostuvo que la normativa que
regula esta materia configura la comision de apertura como aquélla
que se devenga por actuaciones inherentes a la actividad de la
empresa ocasionada por la concesién del préstamo o crédito 47, por
lo que seria incompatible con esta prevision normativa declarar la
abusividad de la clausula que establece la comision de apertura
porque con la misma se retribuyen actuaciones inherentes al nego-
cio bancario, que no proporcionan al cliente servicio alguno distinto
a la propia concesion del préstamo.

Autores como Alvarez Royo-Villanova consideraron acertada
la posicion del TS, pues se trataba de un elemento tipico del coste
de los préstamos que podemos encontrar en un porcentaje altisimo
de los préstamos concedidos por las entidades de crédito a empre-
sas y profesionales y que responden a una légica econémica, dado
que la generacion del préstamo produce una serie de gastos. Segin
estos autores, la doctrina del TS era coherente con la aprobacién
del Real Decreto Ley 17/2018, de 8 de noviembre y la Ley 5/2019
de 15 de marzo (LCCI), en la que se recoge que el prestamista ha
de pagar los gastos notariales, registrales, de gestoria y tributarios
del préstamo“3.

Teniendo en cuenta que para el TS la comision de apertura for-
maba parte del precio, su consecuencia no podia ser otra que deter-
minar que no era objeto de control de contenido cuando es transpa-
rente. Es més, teniendo en cuenta las anteriores premisas, la entidad
bancaria no estd obligada a probar en cada préstamo la realidad del
coste del servicio prestado, ya que la comision de apertura no tiene
el mismo tratamiento que el resto de las comisiones, dado que no
refiere la necesidad de acreditar la efectiva prestacion del servicio

47 Asf lo hacia la norma tercera, apartado 1-bis-1.° de la Circular 8/1990, de 7 de
septiembre, en la redaccién que le dio la Circular 5/1994, de 22 de julio, y asi lo hace la
Ley 2/2009, de 31 de marzo.

8 Op. cit., p. 77.
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cobrado a través de la prestacidn, sino que formaba parte del pre-
cio. Tanto es asi que, para este Tribunal, y asi lo sigue mantenien-
do, el principio de realidad del servicio remunerado no exige, en el
caso de la comisién de apertura, nada distinto de la propia conce-
sion del préstamo#®. Ademas de no poder exigirse a la entidad ban-
caria para justificar el cobro de esa parte del precio que tenga que
probar, en cada préstamo, la existencia de esas actuaciones, ya que
éstas no son prescindibles para el banco, al contrario, son exigidas
tanto por las normas sobre solvencia bancaria como por las que
protegen al consumidor frente al sobreendeudamiento. Al igual que
tampoco es aceptable el argumento relativo a la falta de prueba de
la proporcionalidad entre el importe de la comisién de apertura y el
coste que para la entidad financiera supone la realizacion de las
actuaciones iniciales de la concesion del préstamo, al considerar
que la cuantificacién del importe de la comision de apertura forma
parte de la fijacién libre del precio de los servicios prestados por la
entidad financiera y no la repercusién de un gasto>°.

En definitiva, TS entendi6 que exigir que la entidad bancaria
pruebe en cada caso que el importe de la comisién de apertura es
proporcionado al coste que le ha supuesto la concesion del présta-
mo, ademds de suponer un control de los precios, excluido por el
articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE>5!, impediria la fijacion de

4 Cfr Laredaccién del anexo II, apartado 4, de 1a Orden de 5 de mayo de 1994 y del
apartado 1.bis-b de la reforma tercera de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre (RCL 1990,
1944), en la redaccién dada por la Circular 5/1994, de 22 de julio, que distinguen entre la
comisién de apertura (respecto de la que solamente se prevén, en los términos empleados
por la dltima de las normas citadas, «que se devengard una sola vez, englobara cualesquie-
ra gastos de estudio, de concesion o tramitacion del préstamo hipotecario u otros similares
inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesién del présta-
mo») y «las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del prestatario, que la
entidad aplique sobre estos préstamos» (respecto de las que exige que «deberan responder
a la prestacion de un servicio especifico distinto de la concesion o de la administracién
ordinaria del préstamo»). Esta regulacién ha pasado en estos términos, al articulo 5.2.b) de
la vigente Ley 2/2009.

50 PAGADOR LOPEZ manifesté que «A mi juicio, no cabe pensar que el mero hecho
de la falta de reproduccién del articulo 4.2 de la Directiva en el TRLGDCU (...) permita la
préctica de un control heterénomo de precios, y ello por varias razones: porque es incom-
patible con el principio de seguridad juridica (art. 9 CE), ademas de muy dificil practicable
(¢ Cual seria el criterio o parametro de referencia para juzgar acerca del caracter abusivo de
un precio?), y porque es dudosa su licitud en el sistema constitucional espaiiol, en el que la
fijacion de los precios se confia, como regla general, al mercado, lo que puede ser excep-
cionado mediante ley, pero no de forma general o indiscriminada (art. 38 CE), ademads de
que falta una norma que lo prevea y permita de modo expreso», Revista de los Derechos de
los negocios, 2013, pp. 11 y 12. En el mismo sentido, vid. SUAREZ PuGa, 2021, https://
almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-del-legislador-en-el-control-de-abusividad-
de-las-clausulas-predispuestas-referentes-a-elementos-principales-del-contrato

5t Parrafo 21. «En tanto que componente sustancial del precio del préstamo, la cldu-
sula que establece la comision de apertura estd excluida del control de contenido. No es
procedente que el juez realice un control de precios, que pueda anular una cldusula que
establece el precio porque esta resulta desproporcionado a la prestacion. Tal exclusion
resulta del articulo 4.2 de la Directiva 93/13. (...)».

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1489-1530


https://almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-del-legislador-en-el-control-de-abusividad-de-las-clausulas-predispuestas-referentes-a-elementos-principales-del-contrato
https://almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-del-legislador-en-el-control-de-abusividad-de-las-clausulas-predispuestas-referentes-a-elementos-principales-del-contrato
https://almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-del-legislador-en-el-control-de-abusividad-de-las-clausulas-predispuestas-referentes-a-elementos-principales-del-contrato

1508 Rocio Lépez San Luis Estudios Monogrdficos

su cuantia por anticipado, de modo que imposibilitaria que el clien-
te conozca tal importe antes de solicitar la concesion del préstamo,
incumpliendo las exigencias ineludibles de las normas que regulan
la transparencia en este tipo de operaciones. Por tanto, el TS consi-
derd incorrecta la invocacidn que hacia la Audiencia a la incidencia
negativa en el equilibrio prestacional por falta de prueba de la pro-
porcionalidad entre el coste del servicio retribuido y el importe de
la comision de apertura que hace en la sentencia recurrida.

Es mas, el citado 6érgano sostuvo que la comision de apertura
no es uno mds de los posibles pagos que eventualmente deba reali-
zar el prestatario por el disfrute del préstamo —como es el caso de
la comisién de un riesgo, objeto de la citada sentencia del TJUE
de 26 de febrero de 2015—, sino que constituye, junto con el interés
remuneratorio, uno de los principales pagos que el prestatario ha
de asumir por la concesion y disfrute del préstamo, entrando de
lleno en la previsiones del articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE.
Distinto es que algunas entidades financieras opten por no cobrar
comision, prefiriendo limitar el precio de su servicio al cobro de un
interés remuneratorio, pero ello no permite configurar como abusi-
va la opcion de dividir ese precio en una comision de apertura que
se cobra de una vez cuando se concede el préstamo y en un interés
remuneratorio que se cobra durante toda la duracion del préstamo,
pues dicho ejercicio entraria dentro de sus competencias en el libre
mercado.

Por dltimo, en relacién al caracter transparente de la clausula
sobre la comision apertura, el TS en obiter dicta afirmé que la
comision de apertura hubiera superado el examen de transparencia,
pues «Son razones que sustentan la transparencia de esta clausula
que es de general conocimiento entre los consumidores interesados
en contratar un préstamo hipotecario el hecho de que, en la mayo-
ria de los préstamos hipotecarios, la entidad bancaria cobra una
comision de apertura ademads del interés remuneratorio; es uno de
los extremo sobre los que la entidad bancaria estd obligada a infor-
mar al potencial prestatario de acuerdo con la regulacién de las
fichas normalizadas de informacién y, de hecho, suele ser uno de
los extremos sobre los que versa la publicidad de las entidades ban-
carias; se trata de una comision que ha de pagarse por entero en el
momento inicial del préstamo, lo que hace que el consumidor
medio le preste especial atencién como parte sustancial del sacrifi-
cio econémico que le supone la obtencion del préstamo; y la redac-
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cidén, ubicacién y estructura de la cldusula permiten apreciar que
constituyen un elemento esencial del contrato» (FD 5, apdo. 6)>2.

III.B. SENTENCIA DEL TJUE (SALA CUARTA) DE 16 JULIO
DE 2020

Como he manifestado, la STJUE de 16 de julio de 20203 puso
en entredicho la doctrina del TS cuando dio respuesta a las pregun-
tas que, en sus cuestiones prejudiciales, le fueron planteadas por
los Juzgados de Primera Instancia de Mallorca y Ceuta, agrupadas
en cuatro grandes categorias temdticas sobre la materia. En dicha
resolucion, por una parte, el TJUE fall6 en contra de los intereses
de las entidades financieras, disponiendo la necesaria devolucién
de los gastos declarados abusivos y cobrados indebidamente a los
prestatarios consumidores, salvo que la ley nacional previese lo
contrario4. Y, por otra parte, la sentencia abri6 la posibilidad de
declarar abusiva la controvertida comision de apertura respecto de
un contrato hipotecario firmado por Caixabank en el afio 2000 y
otro contraido con el BBVA en 2011, donde se determind que los
jueces nacionales si eran competentes para declarar abusivas las
clausulas que contienen la comision de apertura en cuya virtud se
permite al banco cobrar a los clientes una porcentaje por la mera
apertura del crédito, pero sin ofrecer la contraprestacién de un ser-
vicio a cambio?3.

52 Sobre la comisién de apertura y transparencia, véase ALVAREZ ROYO-VILLANOVA,
op. cit., pp. 79-80. ANCHON BRUNEN considera que «En conclusion, segtin el Tribunal
Supremo, la comisién de apertura forma parte del precio o contraprestacién del préstamo,
y es inconcebible que pase desapercibida al prestatario, que ha de pagarla al tiempo de la
concesion del préstamo, por lo que siendo transparente no cabe apreciar su caracter abusi-
vo, pues a los tribunales les estd vedado el control de precios», Diario La Ley, 2020, p. 8.

33 La STJUE de 16 de julio de 2020, también resuelve las cuestiones prejudiciales
planteadas respecto a la restitucion de gastos de hipoteca, que el articulo 6, apartado 1, y el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a que, en caso de nulidad de una clausula contractual abusiva que impone al consu-
midor el pago de la totalidad de gastos de constitucién y cancelacion de hipoteca, el juez
nacional niegue al consumidor la devolucién de las cantidades abonadas en virtud de esta
clausula, salvo que las disposiciones de Derecho nacional aplicables en defecto de tal clau-
sula imponga al consumidor el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos. Sobre la
citada sentencia, consultar RUIZ DE LARA, Revista juridica sobre consumidores, 2020,
pp. 59-71.

54 Asi, a excepcion del impuesto de actos juridicos documentados, los bancos debe-
rian devolver los gastos derivados de las cldusulas que en su dia fueron declaradas abusi-
vas. Sobre el tema vid., CASTILLO MARTINEZ, AC, 2020, pp. 5 y 6.

55 ANCHON BRUNEN, manifesté que «En un principio se dijo que esta sentencia
suponia un triunfo para los consumidores y un varapalo para las entidades bancarias; no
obstante, hay que ser cautelosos al respecto, pues el TJUE no ha sido lo todo concluyente
que debiera, y en algunos aspectos la doctrina contenida en esta sentencia puede dar lugar
a distintas interpretaciones. EI TS ya se ha pronunciado en la sentencia 457/2020, de 24 de
julio, 2020, Rec. 1053/2018, manifestando que, respecto de los gastos notariales, registra-
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La decision del TJUE se pronunci6 sobre las cuestiones preju-
diciales relacionadas con el control de abusividad de la comision
de apertura: 1) Si es conforme con los articulos 3 y 4 de la Direc-
tiva 93/13/CEE una jurisprudencia nacional que impide el control
de abusividad por comprender que la comision de apertura es pre-
cio y si debe entenderse que esta comisién constituye una retribu-
cion accesoria. 2) Si es conforme con el articulo 3.1.° y 2.° de la Direc-
tiva 93/13/ CEE una jurisprudencia nacional que declara que las
comisiones de apertura superan automaticamente el control de
transparencia, y si ello comporta una inversion de la carga de la prueba.
3) Si puede invocarse el articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE
cuando no ha sido transpuesto¢. 4) Si de conformidad con el
articulo 3.1.° Directiva. 93/13/CEE debe considerarse que una
comision de apertura no negociada individualmente en la que el
prestamista no pruebe que responde a servicios efectivamente pres-
tados y gastos en los que haya incurrido, causa desequilibrio impor-
tante entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato,
debiendo ser declarada nula por el juez nacional.

En respuesta a las preguntas relacionadas con la comisién de
apertura el TJUE reiter6 que las cldusulas contractuales incluidas
en el concepto de objeto principal del contrato son aquellas que
regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y que, como
tales, lo caracterizan. Sin embargo, las cldusulas de cardcter acce-
sorio respecto de las que definen la esencia misma de la relacién
contractual no estdn incluidas en dicho concepto, correspondiendo
al juez nacional evaluar si la comision de apertura es o no esencial
(apdos. 62y 63). Esto es, las cldusulas contractuales que se refieran
a la definicion del contrato —entendiendo por tales las que descri-
ben las prestaciones esenciales del contrato y que como tales las
caracterizan— o la adecuacion entre precio y retribucién por una
parte, y a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida por otra, estin comprendidas dentro del &mbito regu-
lado por la Directiva, pero exentas del control de contenido o abu-
sividad, siempre que se redacten de manera clara y comprensible,
ex articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE~’.

les y el IAJD, no modificaba la jurisprudencia contenida en sus sentencias de 23 de enero
de 2019 (sentencias 44, 46, 47, 48, y 49/2019)», op. cit., p. 1.

36 Sobre la invocacion del articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE, a pesar de no
estar transpuesto al Derecho interno, y un estudio sobre el mismo, véase MARTINEZ EsPiN,
La Ley Unidén Europea, 2015, pp. 8-17. MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit., pp. 365 y 366.

57 ToMmiLLo URBINA en su andlisis sobre la citada sentencia manifest6: «La razén
para eludir tan espinosa cuestion es que, segin entiende el tribunal, en el asunto que es
objeto del litigio principal solo es posible limitar —con arreglo al articulo 4.2.° de la Direc-
tiva 93/13 CEE- el control del caricter abusivo de la cldusula que impone al consumidor el
pago de una comision de apertura, en aquellos casos en que esta clausula se refiera a) defi-
nicién del objeto principal del contrato, b) a la adecuacion entre precio y retribucion, o ¢) a los
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Ahora bien, como orientacién al juez nacional, el TJUE indicé
que no puede identificarse objeto principal ni precio con el concep-
to de coste total del crédito para el consumidor —como determiné
el TS al comprender que esta cldusula era precio por estar integra-
da en la TAE—, y que el hecho de que una comisién de apertura esté
incluida en el coste total de un préstamo hipotecario no implica que
sea una prestacion esencial de este. Todo ello, sin perjuicio de que
el 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro esté obligado a con-
trolar el cardcter claro y comprensible de una cldusula contractual
referida al objeto principal del contrato, con independencia de si el
articulo 4.°, apartado 2, de esta Directiva ha sido transpuesta al
ordenamiento juridico de ese Estado miembro38.

En relacién al control de transparencia sobre la comision de
apertura el TJUE determiné que, considerada o no esencial la cldu-
sula, ésta ha de ser sometida siempre al control de transparencia
(art. 4.2.°y 5, Dir. 93/13/CEE), quedando claro que no puede con-
cluirse su caricter transparente automaticamente por el mero hecho
de que se represente por un porcentaje. Si bien, el control de trans-
parencia deberd tener en cuenta la publicidad y la informacion
ofrecidas por el prestamista en el contexto de la negociacion de un
contrato de préstamo, y el nivel de atencién que puede esperarse de
un consumidor medio normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz>°.

En efecto, la exigencia de la transparencia de las cldusulas con-
tractuales establecidas por la Directiva 93/13/CEE no puede redu-
cirse solo al cardcter comprensible de estas en un plano formal y
gramatical, sino que la exigencia de transparencia ha de entenderse
de manera expansiva, de modo que el consumidor pueda prever,
sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuen-
cias econdmicas derivadas de su cargo, para lo cual es fundamental
que pueda disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacién sobre las condiciones contractuales y las consecuen-
cias de dicha celebracion. De tal forma que, en funcién de esa

bienes y servicios que se proporcionen como contrapartida, siempre que dichas cldusulas
se redacte de manera clara y comprensible», Revista Derecho patrimonial, 2021, p. 10. En
este sentido las sentencias de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16,
EU:C: 2017:703, parrafos 35 y 36, y de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17,
EU:C: 2019:820, parrafo 32).

58 Apartado 64. STIUE de 16 de julio de 2020. Sobre este aspecto TomiLLO URBINA
afirma que «Por consiguiente, establece el TJUE que incumbe al juez nacional comprobar
si la entidad financiera ha comunicado al consumidor los elementos suficientes para que
este adquiera conocimiento del contenido y del funcionamiento de la clausula que le impo-
ne el pago de una comisién de apertura, asi como de su funcién dentro del contrato de
préstamo. De este modo, el consumidor tendrd conocimiento de los motivos que justifican
la retribucién correspondiente a esta comision y podrd valorar de manera informada el
alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato», op. cit., p. 11.

59 Apartado 68. STJUE de 16 de julio de 2020.
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informacion el consumidor decide si desea quedar vinculado con-
tractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de ante-
mano por el profesional®. Estas consideraciones, tal y como sefia-
la Ruiz De Lara, imponen a la parte predisponente un deber de
informacion precontractual, para que el consumidor medio razona-
blemente informado pueda comprender con carécter previo a la
contratacién de una condicién general las consecuencias econémi-
cas de la aplicacion de dicha clausula®!.

En tal sentido, el citado érgano sostuvo que el juez nacional
tendrd que comprobar, tomando en consideracion el conjunto de
circunstancias en torno a la celebracion del contrato, si la entidad
financiera ha comunicado al consumidor los elementos suficientes
para que este adquiera conocimiento del contenido y del funciona-
miento de la clausula que le impone el pago de una comisién de
apertura, asf como de su funcion dentro del contrato de préstamo.
Pudiendo, de este modo, el consumidor conocer los motivos que
justifican la retribucién correspondiente a esta comisién. De tal
forma que atendiendo al articulo 4, apartado 2 de la Directiva
93/13/CEE y el articulo 5 de ésta se oponen a una jurisprudencia
nacional segutn la cual una cldusula contractual se considera en si
misma transparente, sin que sea necesario llevar a cabo un examen
como el descrito.

Otra de las cuestiones sobre las que se pronunci6 el citado 6rga-
no judicial fue el concepto de abusividad desde la perspectiva de
los servicios efectivamente prestados como contraprestacion, que
conforme a las exigencias de la buena fe del articulo 3.1.°, de la
Directiva 93/13/CEE el juez nacional debe comprobar a tal efecto
si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consu-
midor, podia esperar razonablemente que este aceptaria una cldu-
sula de ese tipo en el marco de una negociacién individual. Y, en
cuanto al examen de la existencia de un posible desequilibrio
importante, declaré que este puede resultar meramente de un
menoscabo suficientemente grave de la situacién juridica en la que
el consumidor se encuentre, como parte en el contrato considerado,

00 Apartado 70. STJUE de 16 julio de 2020.

61 Ruiz DE LARA sefiala que «El tribunal de Justicia de la Unién Europea destaca
que la segunda categoria de cldusulas cuyo eventual caricter abusivo queda excluido de la
apreciacion tiene caracter reducido, ya que solo abarca la adecuacion entre el precio o la
retribucidn previstos y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapar-
tida, exclusién que se explica porque no hay ningin baremo o criterio juridico que pueda
delimitar y orientar el control de dicha adecuacién. Por tanto, las clausulas relativas a la
contrapartida adeudada por el consumidor al prestamista o las que tengan incidencia en el
precio efectivo que deben pagar a este dltimo el consumidor no pertenecen, en principio, a
esa segunda categoria de cldusulas, salvo en lo referente a si el importe de la contrapartida
o del precio, tal como esté estipulado en el contrato, se adecua al servicio prestado a cam-
bio por el prestamista» op. cit., pp. 62 'y 63.
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en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en
forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segin
esas disposiciones, le confiere dicho contrato, ya de un obsticulo al
ejercicio de estos o de imposicion al consumidor de una obligacion
adicional no prevista por las normas nacionales. Por tanto, para
este Tribunal el articulo 3.1.°, de la Directiva 93/13/CEE debe
interpretarse en el sentido de que una cldusula de un contrato de
préstamo celebrado entre consumidor y una entidad financiera que
impone al consumidor el pago de una comision de apertura puede
causar en detrimento del consumidor, contrariamente a las exigen-
cias de la buena fe, un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, cuando la
entidad financiera no demuestre que esta comision responde a
servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya incurri-
do, extremo cuya comprobacién incumbe al érgano jurisdiccional
remitente 2. Es mas, del articulo 4.1.°, de la Directiva 93/13/CEE
se desprende que el cardcter abusivo de una cldusula contractual se
apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la
celebracién del mismo, todas las circunstancias que concurran en
su celebracidn, asi como todas las demas clausulas del contrato o
de otro contrato del que dependa®?.

III.C. ANALISIS DEL TS DE LA STJUE (SALA CUARTA)
DE 16 DE JULIO DE 2020. PETICION DE DECISION
PREJUDICIAL (AUTO 10 DE SEPTIEMBRE DE 2021)

Como se puso de manifiesto al comienzo de este trabajo, el TS
mediante auto de 10 de septiembre de 20216+ acord6 elevar cues-
tién prejudicial ante el TJUE, al considerar que la sentencia de 16

62 Apartados 75 y 79, STJUE de 16 de julio de 2020. TomiLLo URBINA considera
que «Las comprobaciones de los érganos jurisdiccionales pueden reorientar sutilmente el
sentido de la jurisprudencia comunitaria en beneficio de las entidades de crédito. En este
sentido, conviene recordar que la STS niim. 44/2019, de 23 de enero, entendié que la comi-
sion de apertura retribuia servicios efectivamente prestados, complementarios —pero diferen-
tes— de la remuneracion del capital prestado a través del tipo de interés», en op. cit., p. 14.

03 CASTILLO MARTINEZ afirmé que «La resolucién del TJUE resulta terminante al
establecer que la imposicién al consumidor de esta comision de apertura le resulta perjudi-
cial y es un acto contrario a la buena fe, a no ser que la entidad demuestre que se esta
prestando un servicio a cambio, aspecto que debe ser interpretado por el juez nacional,
significando que la ley espaiiola ya disponia que por todo concepto cobrado debe prestarse
un servicio. El TJUE puntualiza al respecto que cualquier cldusula que exima al profesio-
nal de demostrar que se han prestado estos servicios puede provocar un desequilibrio entre
las partes, y, por tanto, los 6rganos judiciales tienen la competencia de declararlas nulas»,
en op. cit., p. 4.

64 Rec. Casacion nim. 919/2019. Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Vela Torres. Roj.
ATS 10856/2021, ECLI:ES:TS:2021:10856A.
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de julio de 2020 partia de una interpretacion errénea e informa-
cién sesgada proporcionada por el Juzgado de Instancia ndm. 17
de Palma de Mallorca (asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19),
en lo referido a la normativa nacional sobre la comisién de aper-
tura®. En concreto, manifestd que se omitié la Orden Ministerial
de 4 de mayo de 1994, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, y la
Ley 5/2019, de 15 de marzo, que define la comisién de apertura
como parte del gasto que el prestamista puede repercutir al pres-
tatario como consecuencia de la actividad de la entidad bancaria
para conceder el crédito®. A su vez, reproché al Juzgado de
Palma de Mallorca que interpretd errébneamente su fallo sobre
esta comision, pues en la cuestion prejudicial que plantearon afir-
maron que el TS daba por sentada la transparencia automatica de
la citada clausula, aspecto que el Alto Tribunal negé en el auto
de 10 de septiembre de 2021 indicando que las condiciones gene-
rales establecidas en su sentencia de 2019 eran pardmetros para
enjuiciar la transparencia®’.

Tanto es asi que en el auto de la Sala de lo Civil del TS de 20 de
enero de 2021 (ndm. recurso 1964/2018)%8 por el que se inadmite a
tramite un recurso de casacion, el citado érgano vino a determinar
que la sentencia dictada en segunda instancia, que declara la vali-
dez de la cldusula no se opone a la doctrina establecida respecto a
la comisién de apertura y su exclusion del control de contenido
fijada en su sentencia ndm. 44/2019, de 23 de enero de 2019. Por
tanto, el TS mantuvo su posicion de defender la no abusividad de la

65 Sobre la cuestién prejudicial planteada por el TS mediante Auto de fecha 10 de
septiembre de 2021, PousAa VELAZQUEZ manifesté que «El Tribunal Supremo ha conside-
rado necesario interponer esta reciente cuestion prejudicial para afianzar su posicion como
intérprete del Derecho y para de esta forma conseguir una mayor seguridad juridica. Ade-
mas, ha aprovechado para criticar de forma evidente el planteamiento que llevé a cabo el
Juzgado de Primera Instancia, nim. 17 de Palma de Mallorca, entendiendo que, como ya
se ha expuesto, elevaron una cuestion al TTUE malinterpretando la jurisprudencia del Alto
Tribunal y dando asi una informacién errénea al érgano judicial comunitario. Continda asi
el peregrinaje judicial de las distintas clausulas bancarias, en este caso la comisién de aper-
tura, para conseguir una armonizacién definitiva que permita a las entidades bancarias y a
los consumidores operar con tranquilidad juridica en el trafico mercantil», Actualidad
Juridica Aranzadi, 2021, p. 2.

66 ZARAGOZA CANO, y ANTONIETTY ADAME, «El TJUE parte para pronunciarse de
las cuestiones prejudiciales remitidas por el Organo de origen que, como veremos, se
trata de una interpretacion sesgada de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la comi-
sion de apertura, omitiendo la normativa y reglas completas aplicables a esta comision»,
op. cit., p. 4.

67 El conocimiento general que los consumidores/prestatarios deben tener de esta
clausula, la propia comercializacidn de los préstamos hipotecarios por las entidades
—ya incluye en el mensaje si hay o no este tipo de comisién—, el propio marco normativo
que exige a la entidad bancaria a informar e incluso la exigencia de un andlisis en la redac-
cioén de ésta y la ubicacion de esta cldusula en el texto de la escritura piblica de constitu-
cién del préstamo hipotecario.

68 Ponente. Excmo. Sr. D. Jose Luis Seoane Spigelberg. ECLI:ES:TS:2021:237A.
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cldusula de la comisién de apertura, al considerar que la STJUE
de 16 de julio no modificaba su andlisis, rechazando volver a pro-
nunciarse sobre una cuestiéon que consideraba lo suficientemente
aclarada®. Es mas, considerd que la STJUE de 16 de julio de 2020
no desvirtuaba su papel de 6rgano unificador de doctrina de ahi
que los 6rganos de instancia no pueden ni deben sustituir la doctri-
na jurisprudencial del TS, pues ello traeria consigo un derecho
nacional confuso y distorsionado, médxime cuando el TJUE todavia
no habia resuelto su peticidon de decision prejudicial —auto 10 de
septiembre de 2021-70.

Estas manifestaciones fueron recogidas en algunas sentencias
de las audiencias provinciales. Asi, la SAP de Barcelona de 1
diciembre 2020 (seccién 15.%)7! sefial6 que «en el planteamiento de
la cuestidn prejudicial ante el TJUE se ha omitido el segundo apar-
tado del articulo 5 de la Ley 2/2009, el cual aporta un tratamiento
singular a la comision de apertura. La diferencia resulta relevante,
seglin ya ha determinado la jurisprudencia de nuestro TS, pues
aquello a lo que responde la comision de apertura viene determina-
do por la propia normativa que la regula...». Ademads, se aprecia
que se cumple el principio de realidad del servicio remunerado en
el caso de la comision de apertura, no existiendo desequilibrio y, ni
mucho menos, este puede calificarse de desproporcionado. Y, tam-

® Y es que autores como FERNANDEZ BENAVIDES manifestaron que «la sentencia
del TJUE no es del todo clara y puede dar lugar a interpretaciones diversas. La primera,
l6gicamente, pasa por entender que la posicion mantenida por el TJUE es diametralmen-
te opuesta a la sostenida por el TS, en la medida en que se aparta claramente de la visién
conceptual de la comision de apertura, afirmando que no necesariamente ha de formar
parte del precio del préstamo y que, por tanto, es un elemento accesorio del contrato
sujeto al control de contenido. Pero también es posible interpretar que la STJUE no des-
carta de plano que la comisién de apertura pueda entenderse integrada en el precio del
préstamo, sino tnica y exclusivamente que pueda llegarse a dicha conclusién por el mero
hecho de que la misma esté incluida en el coste total. Asi, los demas argumentos esgri-
midos por el TS, que iban mucho mas alld de esa cuestién en particular, se mantendran
incélumes». Por todo ello, entiende que el TS se mantenga en su doctrina, teniendo en
cuenta el principio esencial de libertad en la fijacién de precios, en el marco de la econo-
mia de mercado (art. 38 de la CE), Todo ello, sin perjuicio de que deba exigirse que las
clausulas que regulan el precio del contrato sean claras y comprensibles, independiente-
mente de que este aparezca desdoblado en una comisién de apertura y un interés remu-
neratorio», op. cit., p. 5.

70 En el mismo sentido ZARAGOZA CANO, y ANTONIETTY ADAME «Esto es, las con-
sideraciones 78 y 79 de la sentencia del TJUE parte de una vision sesgada de la normativa
aplicable de la comision de apertura, por lo que el andlisis de la abusividad de dicha comi-
sién no ha de fundarse en una aplicacién automdtica de la meritada Sentencia del TJUE,
sino que ha de valorarse a la luz de la normativa realmente aplicable y de la jurisprudencia
del 6rgano supremo de interpretacion del derecho nacional, esto es, nuestro Tribunal
Supremo», op. cit., p. 5. En opinién contraria Vid. SANCHEZ GARC{A, Revista Derecho
Viex, pp. 1 ss.

71" Rec. 423/2020. Ponente Excma. Sra. Dfia. Berta Pellicer Ortiz. Roj. SAP-B
11451/2020, ECLI:ES:APB:2020.
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bién, la SAP de Madrid de 19 septiembre 2020 (seccion 28.%)72, en
la que efectuando un andlisis de la validez de la cldusula de la
comision de apertura en aplicacion de los controles de transparen-
cia y abusividad, nos recuerda que dicha comisién, como concepto
normativo, ha de ser interpretada de conformidad con la doctrina
del TS, el cual actia como 6rgano unificador de doctrina (ex art. 1.6
del CC). Ademas de que la funcién unificadora no queda desvirtua-
da por el papel del TJUE consistente en la interpretacion del dere-
cho comunitario, pero no del derecho nacional, competencia evi-
dentemente reservada a los tribunales nacionales.

No obstante, no todas las audiencias provinciales se pronuncia-
ron en el mismo sentido. Unas, siguiendo la doctrina TS, conside-
raron que la comision de apertura es parte del precio y que por sus
caracteristicas no puede exigirse a la entidad bancaria que justifi-
que el servicio o actividad como contrapartida. En cambio, otras,
tomado como referencia la STJUE de 16 de julio de 2020, resolvie-
ron en sentido contrario. Asi, a modo de ejemplo de estas ultimas,
encontramos las SSAP Almeria (seccién 1.%) 960/2020 de 15 de
diciembre”? y 21/2021 de 15 de enero de 202174; y, entre las prime-
ras —criterio recogido en la STS 44/2019, de 23 de enero de 2019—
destacamos las siguientes: SAP Madrid 437/2020 de 18 de
septiembre (seccion nim.28)75; 1093/2021 de 4 de mayo de 2021
(seccién num. 28)76; 1140/2021 de 6 de mayo de 2021 (seccion
ndm. 28)77; SAP Barcelona 2548/2020, de 1 de diciembre

72 Rec. 10684/2019. Ponente Excmo. Sr. D. José¢ Manuel Bandrés Sanchez Cruzat.
ECLI:ES:TS:2020:2021

73 Ponente [lmo. Sr. D. Salvador Calero Garcia. JUR2021/329339, «a) La Comisién
de apertura.

En este tribunal se venia aplicando el criterio recogido en la sentencia del Tribunal
Supremo 44/2019, civil seccién 1 del 23 de enero de 2019 que declaraba la validez de esta
clausula (...).

Sin embargo, con posterioridad ha recaido STJUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020
en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19 y en Pleno de este Tribunal se ha acorda-
do seguir el criterio en ella fijado...».

74 Ponente Ilmo. Sr. D. Salvador Calero Garcia. JUR 2021/330446. «En este tribunal
se venia aplicando el criterio recogido en la sentencia del TS 44/2019, civil seccién 1
del 23 de enero de 2019 la validez de la clausula: (...). Sin embargo, con posterioridad ha
recaido STJUE (sala cuarta) de 16 de julio de 2020 en los asuntos acumulados C-224/19
y C-259/19 en Pleno de este Tribunal se ha acordado seguir €l criterio en ella fijado...».

75 Ponente. Ilmo. Sr. D. Gregorio Plaza Gonzalez. JUR 2020/316538 «(...) II. La
comision de apertura como concepto normativo que debe ser interpretado de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En definitiva, el Tribunal Supremo es un 6rgano unificador de doctrina (...). Y este
papel no resulta desvirtuado por la funcién que a su vez tiene atribuida el TJUE, que no es
la interpretacién del Derecho nacional...».

76 Ponente. [lma. Sra. Diia. Maria Isabel Ochoa Vidaur. JUR 2021/316626.

77 Ponente Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Pefias Gil. JUR 2021/339928 «Cuarto. En
lo concerniente a la comision de apertura la sentencia de 18 de septiembre de 2020 de esta
seccion de la Audiencia Provincial establece que: «i. la comisién de apertura como concep-
to normativo (...)».
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de 202078; SAP Sevilla 177/2021 de 5 de abril de 2021, (sec-
cion 5.) 7; SAP Coérdoba 565/2021 de 18 de mayo (seccion 1.%)80.

III.D. STJUE (SALA CUARTA) DE 16 DE MARZO DE 2023

Como se dijo, el TS mostré su malestar al transmitirse al TJUE
una imagen distorsionada de la normativa interna atinente a la
comision de apertura y una informacion sesgada de la doctrina
derivada de la sentencia n.° 44/2019, de 23 de enero. Consecuencia
de ello, realiz6 una peticién de decision prejudicial al TJUE (auto
de 10 de septiembre de 2021), en la que planted tres cuestiones
prejudiciales relativas a la interpretacion de los articulos 3. 1.°, 4
y 5 de la Directiva 93/13/CEE, en relacién a la doctrina fijada en
torno a la no abusividad de la comision de apertura. Peticidon que
obtuvo respuesta en la STIUE (Sala Cuarta) de 16 de marzo
de 2023, (asunto C-565/2021), y que, como vamos a tener la opor-
tunidad de analizar, consideré que la comisién de apertura no
forma parte de la estructura del precio del contrato de préstamo o
crédito hipotecario quedando sometida al control de contenido, y
confiando a los 6rganos judiciales nacionales la determinacion de
la abusividad.

En relacion a la primera cuestion prejudicial®!, el TJUE consi-
deré que debia referirse tinicamente a la interpretacion del articu-
lo 4.2.° de la Directiva 93/13 CEE, pues a su entender el 6érgano
jurisdiccional remitente, solo queria que clarificase si podia consi-
derarse que la clausula controvertida quedaba fuera del mecanismo
de control de cldusulas abusivas que preceptian los articulos 3.1.°

78 Ponente.Ilma. Sra. Diia. BertaPellicer Ortiz. AC2020\1617 (ECLI:ES:APB:2020:1617)
Respalda la validez de la comision de apertura al precisar qué servicios compensa. Entien-
de que dichos servicios vienen impuestos por las normas sobre solvencia bancaria o por las
que protegen al deudor frente al sobreendeudamiento. Asimismo, considera que no puede
entenderse abusiva por compensar servicios inherentes a la actividad o al propio negocio
bancario, dado que dicho argumento justificaria la ilicitud de todo tipo de comisiones ban-
carias, ademads de no encuadrarse en ninguno de los preceptos de la LGDCU que regulan la
nulidad de dichos clausulados.

7 Ponente Ilmo. Sr. D. Jos€ Herrera Tagua. JUR 2021\32922.

80 Ponente Ilmo. Sr. D. Pedro Roque Villamor Montoro. JUR 2021\268939.

81 ;Se opone a los articulos 3.1.°, 4 y 5 de la Directiva 93/13/ CEE una jurispruden-
cia nacional que a la vista de la regulacion especifica de la comision de apertura del dere-
cho nacional como retribucién de los servicios relacionados con el estudio, la concesion o
tramitacion del préstamo o crédito hipotecario u otros similares inherentes a la actividad
del prestamista ocasionada por la concesion del préstamo o crédito, que se paga de una
sola vez, y con cardcter general, cuando se celebra el contrato, considera que la cldusula
que establece tal comision regula un elemento esencial del contrato, pues constituye una
partida principal del precio, y no puede apreciarse su cardcter abusivo si estd redactada de
manera clara y comprensible en el sentido extensivo que ha establecido la jurisprudencia
del TJUE?
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y 4, por entender que la comision de apertura constituye una de las
partidas principales del precio y, en consecuencia, un elemento
esencial del contrato.

Sobre este aspecto, el TJTUE mantuvo su interpretacion sobre el
articulo 4.2.°, en el sentido de que las cldusulas no se referiran a la
definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre,
por una parte, precio y retribucion y, por otra, servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, siempre que
dicha clausula se redacte de manera clara y comprensible$2. De tal
forma que debe entenderse que las cldusulas del contrato incluidas
en el concepto objeto principal del contrato, a efectos del articu-
lo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE, son las que regulan las presta-
ciones esenciales del contrato y, como tales, lo caracterizan. En
cambio, las cldusulas de caracter accesorio en relacion con las que
definen la esencia misma de la relacion contractual no pueden for-
mar parte de ese concepto?®3. Precisando respecto de los contratos
de crédito que en un contrato de crédito, el prestamista se compro-
mete, principalmente, a poner a disposicién del prestatario una
determinada cantidad de dinero, y este, por su parte, se comprome-
te principalmente a reembolsar, por regla general con intereses, esa
cantidad en los plazos previstos, y que como sefialé en la sentencia
de 16 de julio de 2020 una comisién de apertura no puede conside-
rarse una prestacion esencial de un contrato de préstamo hipoteca-
rio por el mero hecho de que tal comision esté incluida en el coste
total de este.

También el TJUE recordé que el articulo 4.2.° de la Directi-
va 93/13/CEE fija una excepcion al mecanismo de control de fondo
de las cldusulas abusivas previsto en el sistema de proteccion de los
consumidores, por lo que esta disposicién debe ser objeto de inter-
pretacion estricta. Lo que conduce a que no puede considerarse que
la obligacidn de retribuir los mencionados servicios forme parte de
los compromisos principales que resultan del contrato de crédito,
es decir, por un lado, la puesta a disposicién de una cantidad de
dinero por parte del prestamista y, por otro, el reembolso de esa
cantidad, por regla general con intereses, en los plazos previstos.
En efecto, resultaria contrario a dicha obligacién de interpretacion
estricta incluir en el concepto de objeto principal del contrato,
todas las prestaciones que simplemente estdn relacionadas con el
propio objeto principal y que, por ello, son de cardcter accesorio8.

82 Apartado 15.
83 Apartado 17.
84 Apartados 21 y 23.
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Por tanto, en relacion a la primera cuestion prejudicial el TJUE
concluy6 que el articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacio-
nal que, a la vista de la normativa nacional que preceptia que la
comision de apertura retribuye los servicios relacionados con el
estudio, la concesion o la tramitacion del préstamo o crédito hipo-
tecario u otros servicios similares, considera que la cldusula que
establece esa comision forma parte del objeto principal del contra-
to a efectos de dicha disposicion, por entender que tal comisioén
constituye una de las partidas principales del precio®.

Sobre la segunda de las cuestiones planteadas referida a la valo-
racion del cardcter claro y comprensible de una cldusula que, como
la controvertida en el litigio principal, establece una comisién de
apertura8®, el TIUE se reafirmé en lo manifestado en la primera de las
cuestiones prejudiciales, en el sentido de que la comision de aper-
tura no forma parte del objeto principal del contrato, a efectos de
esta disposicioén y que, por tanto, ha de entenderse que el dltimo
elemento que el tribunal remitente menciona en esta segunda cues-
tién prejudicial se refiere a la circunstancia de que la redaccion,
ubicacion y estructura de la cldusula que establece la comision de
apertura permitan apreciar que esta constituye un elemento impor-
tante del contrato de préstamo o crédito hipotecario, puesto que la
calificacion de elemento esencial queda reservada a los elementos
que forman parte del objeto principal del contrato?®’.

Una vez precisado lo anterior, y reformulada la pregunta, el TJUE
entiende que en realidad el TS tiene interés en evaluar la comisioén
de apertura a la vista del articulo 5 de la Directiva 93/13/CEE. Por
ello, sostiene que el precepto debe ser interpretado de manera
extensiva, alcanzando a la comprension gramatical y a las conse-
cuencias econdmicas derivadas de la estipulacion, toda vez que el

85 Este pronunciamiento del TJUE viene a coincidir con la opinion AGUERO ORTIZ,
«la comisién de apertura no puede constituir un elemento esencial del contrato pues, en tal
caso, su inexistencia comportaria bien la nulidad del contrato de préstamo, bien la califica-
cién del mismo como gratuito. A mds, el hecho de que pueda cobrarse o no esta comision,
manteniendo el préstamo su causa y esencia onerosa, determina su caracter accesorio»,
op. cit., pp.- 19y 20.

86 Se opone al articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE una jurisprudencia nacional
que para valorar el cardcter claro y comprensible de la clausula que regula el elemento
esencial del contrato de préstamo o crédito hipotecario toma en consideracién elementos
tales como el conocimiento generalizado de tal clausula entre los consumidores, la infor-
macion obligatoria que la entidad financiera debe dar al potencial prestatario de acuerdo
con la regulacién de las fichas normalizadas de informacion, la publicidad de las entidades
bancarias, la especial atencion que le presta el consumidor medio por ser una partida del
precio que ha de pagarse por entero en el momento inicial del préstamo y constituir una
parte sustancial del sacrificio econdmico que le supone la obtencién del préstamo, y que la
redaccion, ubicacién y estructura de la cldusula permitan apreciar que constituye un ele-
mento esencial del contrato?

87 Apartados 26 y 27.
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sistema de proteccion establecido por dicha Directiva se basa en la
idea de que el consumidor se halla en una situacion de inferioridad
respecto al profesional. Dicho de otra manera, la exigencia de la
transparencia en la comision de apertura debe entenderse en el sen-
tido de que no solo impone que la cldusula en cuestiéon sea com-
prensible en un plano gramatical, sino también que el contrato
exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del
mecanismo al que se refiere la clausula de que se trate, asi como, la
relacidn entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas, de
manera que el consumidor esté en condiciones de evaluar las con-
secuencias que se derivan de ella, atendiendo a criterios precisos e
inteligibles. Ahora bien, esto no quiere decir que el prestamista
esté obligado a precisar en el contrato de que se trate la naturaleza
de todos los servicios proporcionados como contrapartida de los
gastos previstos en una o varias cldusulas contractuales, sino que,
habida cuenta de la proteccién que pretende conceder al consumi-
dor es necesario que la naturaleza de los servicios efectivamente
proporcionados pueda razonablemente entenderse o deducirse del
contrato en su conjunto. Ademas de que el consumidor pueda com-
probar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o entre
los servicios que estos retribuyen®s. Asimismo, manifestd que es
doctrina asentada que el cardcter claro y comprensible de la comi-
sién de apertura debe ser examinado por el 6rgano jurisdiccional
remitente a la vista de todos los aspectos de hechos pertinentes
—que comprende la publicidad y la informacién ofrecida en el con-
texto de la negociacion—, atendiendo al célebre estindar consumi-
dor medio normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz®. A mas, insistié que ha declarado en reiteradas ocasio-
nes que no le corresponde pronunciarse en un procedimiento preju-
dicial sobre la interpretacion de las disposiciones nacionales ni juz-
gar si la interpretacion que hace de ellas el érgano jurisdiccional
nacional es correcta, ya que tal interpretacion es competencia
exclusiva de los 6rganos jurisdiccionales nacionales®. Por ello,
acepta la informacién aportada por el TS, segtin la cual en virtud de
la jurisprudencia nacional pertinente no se considera que una cldu-
sula contractual que establece una comisién de apertura cumpla
automaticamente la exigencia que figura en el articulo 5 de la
Directiva 93/13/CEE.

En cuanto a la notoriedad de tales clausulas, como elemento a
tener en cuenta en la valoracion del cardcter claro y comprensible

88 Apartados 30, 31 y 32.
8 Lo6pEZ JIMENEZ, Diario La Ley, 2023, p. 6.
9%  Apartados 33 y 37.
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de tal cldusula, sefiala el TJUE que la notoriedad de tales cldusulas
es un elemento que pueda tomarse en consideracion aun asi coloca
en pie de igualdad la informacién obligatoria que la entidad finan-
ciera deba dar al potencial prestario de acuerdo a la normativa
nacional, y la informacién dada por dicha entidad al prestatario
en el contexto de la negociacion de un contrato sobre las condicio-
nes contractuales y las consecuencias de la celebracién de dicho
contrato?!l.

Y para finalizar con esta segunda cuestion prejudicial, el TJUE
afirm6 que independientemente de que la ubicacién y estructura de
la comision de apertura permitan constatar si constituye un ele-
mento importante del contrato a través de los cuales permitan al
prestatario evaluar las consecuencias econdmicas, el articulo 5 de
la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que,
para valorar el cardcter claro y comprensible de una cldusula con-
tractual que estipula el pago por el prestatario de una comisién de
apertura, el juez competente deberd comprobar, a la vista de todos
los elementos de hecho pertinentes, que el prestatario estd en con-
diciones de evaluar las consecuencias econdémicas que se derivan
para €l de dicha cldusula, entender la naturaleza de los servicios
proporcionados como contrapartida de los gastos previstos en ella
y verificar que no hay solapamiento entre los distintos gastos pre-
vistos en el contrato o entre los servicios que se retribuyen®2.

En lo relativo a la tercera cuestion prejudicial®3 el TJUE, afirma
que una clausula regulada como la comisién de apertura no parece
que pueda incidir negativamente en la posicién juridica en la que el
Derecho nacional sitia al consumidor, a menos que no pueda con-
siderarse razonablemente que los servicios proporcionados como
contrapartida se prestan en el &mbito de las prestaciones antes des-
critas o que el importe que debe abonar el consumidor en concepto
de dicha comision sea desproporcionado en relacién con el importe
del préstamo. Aun asi, puntualiza que seria contraria al articu-
lo 3.1.° de la Directiva 93/13/CEE una jurisprudencia nacional de

91 Apartado 42.

92 Apartados 43-45.

9 ;Se opone al articulo 3, apartado 1 de la Directiva 93/13 CEE, una jurisprudencia
nacional que considera que una cldusula contractual como la controvertida en el litigio
principal, relativa a la comision de apertura de un contrato de préstamo o crédito, que tiene
por objeto la remuneracion de los servicios relacionados con el estudio, disefio y tramita-
cién singularizada de una solicitud de préstamo o crédito (estudio de viabilidad del présta-
mo, de la solvencia del deudor, del estado de cargas del bien sobre el que va a recaer la
hipoteca, etc.), como presupuestos para su concesion, que se establece expresamente en la
normativa nacional como retribucién de las actuaciones inherentes a la concesion del prés-
tamo o crédito, no causa, contrariamente a las exigencias de la buena fe y en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes
que derivan del contrato?
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la que se desprendiera que no cabe en ningtin caso considerar abu-
siva una cldusula que establezca una comisién de apertura por el
mero hecho de que tenga por objeto servicios inherentes a la activi-
dad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del prés-
tamo y previstos en la normativa nacional, pues en tal caso limita-
ria la facultad de los tribunales nacionales de llevar a cabo, de
oficio, el examen, de acuerdo con esa disposicion, de la potencial
abusividad de las cldusulas en cuestion y, por consiguiente, no
garantizaria un efecto pleno de los preceptos establecidos en el
citado instrumento internacional.

Por tanto, y en respuesta a esta tltima cuestion prejudicial, el TJUE
sostiene que: «El articulo 3 apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE
debe interpretarse que no se opone a una jurisprudencia nacional
que considera que una cldusula contractual que, de acuerdo con la
normativa nacional pertinente, estipula el pago por el prestatario de
una comision de apertura, cuyo destino es remunerar los servicios
relacionados con el estudio, el disefio y la tramitacion singulariza-
da de una solicitud de préstamo o crédito hipotecario, puede, en su
caso, no causar, en detrimento del consumidor, un desequilibrio
importante, entre los derechos y las obligaciones de las partes que
derivan del contrato, con la condicién de que la posible existencia
de dicho desequilibrio sea objeto de un control por el juez compe-
tente de conformidad con los criterios emanados de la jurispruden-
cia del tribunal de justicia» 4.

IILE. ANALISIS DE LA STS 816/2023, DE 29 DE MAYO. LA
COMISION DE APERTURA PUEDE SER OBJETO DE
CONTROL DE CONTENIDO (ABUSIVIDAD) AUNQUE
SEA TRANSPARENTE

El TS (Sala Primera) en la sentencia 816/2023, de 29 de mayo
de 20239, modifica la doctrina de la sentencia 44/2019, de 23 de
enero, conforme a los criterios fijados en la STJUE de 16 de marzo
de 2023 y en virtud de la cual se establece que la comisién de aper-
tura puede ser objeto de control de contenido segin la Directi-
va 93/13/CEE, aunque no sea transparente, al no formar parte la
comision de apertura de los elementos esenciales del contrato. Si
bien, advierte de manera expresa que sobre la validez o invalidez
de este tipo de cldusula no cabe una solucién univoca, puesto que

94 Apartado 46.
9 STS 816/2023, de 29 de mayo, ECLLES:TS:2023:816.
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dependera del examen individualizado de cada caso, en cumpli-
miento de los criterios fijados por el citado tribunal.

Esta STS 816/2023, de 29 de mayo, resuelve el recurso de casa-
cién interpuesto contra una sentencia que confirmé la nulidad de
una cldusula sobre comisién de apertura incluida en un contrato de
crédito con garantia hipotecaria®. La sentencia de Primera Instan-
cia estim6 la demanda declarando la nulidad, entre otras, de las
clausulas de gastos y comision de apertura y condenando a la enti-
dad prestamista a pagar al demandante las cantidades abonadas en
tales conceptos?’. La entidad financiera recurri6 en apelacion y la
Audiencia Provincial confirmé la declaracién de nulidad, por con-
siderar que la atribucién del pago de los gastos al consumidor era
abusiva y porque la entidad prestamista no habfa justificado que el
cobro de la comisién de apertura se correspondiera con la presta-
cién de algun servicio efectivo?s.

El TS en su actividad casacional realizan el control de abusivi-
dad de la cldusula de la comision de apertura conforme a los crite-
rios fijados por el TJUE en la sentencia 16 de marzo de 2023%. En
el caso enjuiciado, aprecia que:1) Se cumpli6 con los previsto en el
apartado 4.1.° del anexo II de la Orden de 5 de mayo de 1994
—vigente en el momento de la celebracion de contrato—; 2) La natu-
raleza de los servicios prestados en contrapartida de la comision
era facilmente comprensible para el consumidor —figuraba clara-
mente en la escritura publica, individualizada y resaltada como un
pago tnico e inicial-; 3) La carga econdmica era conocida, coste
predeterminado e indicado numéricamente e incluido como uno de
los conceptos integrantes de la TAE, ademds de que el prestatario

% No olvidemos que la sentencia del TS es consecuencia de peticion de decision
prejudicial que se formuld por auto de 10 de septiembre 2021 y que dio lugar a la STJUE
de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21).

97 «...Juzgado de Primera instancia e Instruccién de nimero 3 de Mahon dict6 sen-
tencia nim. 197/2018, de 27 de junio (...): 2. Condenar a la parte demandada a devolver a
la parte actora la cantidad de 845€ cobrados en concepto de comisién de primera disposi-
cién, mas los intereses devengados desde la fecha de presentacion de la demanda» (antece-
dentes de hecho, Primero, apartado 4).

9%  La secci6n 5. de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (...), dict6 senten-
cia en fecha 27 de diciembre de 2918 (...), cuya parte dispositiva establece: «1.° Desesti-
mar el recurso de Apelacién interpuesto por la Procuradora de los Tribunales (...), en
representacion de CaixaBank, S.A., contra la sentencia de fecha de 27 de junio de 2018,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Mao, en los autos de Juicio Ordina-
rio nim. 210/2018...».

9% La STS de 816/2023, de 29 de mayo, recoge cuales son los elementos que segin
el TJUE debe comprobar el juez nacional para concluir que la cldusula que establece la
comision de apertura de un préstamo o crédito hipotecario es clara y comprensible, en
cuanto a sus consecuencias juridicas y econdmicas, como requisito previo de transparencia
para su licitud, los diversos instrumentos de comprobacion, y los criterios para determinar
la posible abusividad (en el FD séptimo, apartados 2, 3, 4).
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tuvo conocimiento de su cobro en la misma fecha!90; 4) No existié
solapamiento de comisiones por este mismo concepto —estudio y
concesion del préstamo—. El resto de comisiones corresponden a
otros servicios claramente diferenciados. 5) Tampoco considera
desproporcionado el importe cobrado —0,65%— del capital presta-
do, teniendo en cuenta las estadisticas del coste medio de las comi-
siones de apertura en Espafia. Todo ello le permite concluir, en este
caso, que la cldusula sobre la comision de apertura es vélida al ser
transparente y no abusiva, pues la Audiencia Provincial bas6 su
decision inicamente en que no justificd en qué consistieron los ser-
vicios retribuidos, requisito de validez que, segin el TS, fue des-
cartado por el TITUE 101,

El anélisis de STS 816/2023, de 29 de mayo, permite concluir
que el TS cambia su doctrina en cuanto al sometimiento a juicio de
abusividad a la cldusula sobre la comisién de apertura, aunque sea
transparente, al aceptar que se trata de una cldusula accesoria defi-
nitoria del contrato de préstamo o crédito hipotecario y no elemen-
to esencial del mismo. Sin embargo, ello no quiere decir que la
comision de apertura sea abusiva sino todo lo contrario, la nulidad
de la misma habra que determinarla tras un andlisis individualizado
de cada caso y con la aplicacién de los criterios de la STJUE de 16
de marzo de 2023. Evidenciando la inexistencia de una respuesta
univoca y provocando, en mi opinion, un futuro incremento de liti-
gios para satisfaccion de los abogados y sus clientes/consumidores
y, por contrario, un malestar tanto para las entidades de crédito por
la inseguridad juridica a la que quedan sometidas sus operaciones
financieras, como para los tribunales de justicia al vislumbrar el
volumen de casos sin dotacién de medios suficientes para hacer
frente a ellos.

IV. CONCLUSIONES FINALES

I. No hay duda sobre la validez de la cldusula sobre la comi-
sién de apertura. Sin embargo, tras STJUE de 16 de marzo de 2023
queda sometida a juicio de abusividad, al no ser parte del precio
—elemento esencial del contrato de préstamo o crédito hipotecario—,

100 «a) Comision de apertura: sobre la primera disposicién a calcular sobre el
importe de la misma y a satisfacer en este acto, que asciende a la cantidad de ochocientos
cuarenta y cinco euros (845,00 €)...».

101 Consecuencias casacionales de la aplicacion de la doctrina del TJUE aplicacién
al caso. (FD octavo, apartados 1-8).
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sino clausula accesoria definitoria del mismo, contraviniendo la
doctrina fijada en STS 44/2019, de 23 de enero de 2019.

II. La cldusula sobre comisién de apertura puede ser declara-
da abusiva si no cumple con los pardmetros de transparencia —que
sea comprensible para el consumidor en un plano gramatical y
pueda evaluar mediante criterios precisos e inteligibles las conse-
cuencias de la misma—, y pueda demostrase que su destino consiste
en remunerar los servicios relacionados con el estudio, disefio y
tramitacion singularizada de una solicitud de préstamo o crédito
hipotecario.

III. Son los tribunales de justicia nacionales los que van a
tener que dilucidar, caso por caso, y tras el correspondiente juicio
de abusividad, si la comisién de apertura es contrapartida de los
servicios prestados por la entidad crédito por el estudio, disefio y
tramitacion singularizada del préstamo o crédito hipotecario, ade-
mds de verificar el no solapamiento con otros gastos previstos en el
contrato, como los derivados de la concesion y puesta disposicién
del dinero —interés remuneratorio—.

IV. EI TS modifica su doctrina en la sentencia de 20 de mayo
de 2023 adaptandose a los criterios de la STJUE de 16 de marzo
de 2023 en el sentido de que, al no formar parte la comision de
apertura de los elementos esenciales del contrato en los términos
del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, puede ser objeto de
control de contenido —juicio de abusividad— aunque sea transparen-
te. No obstante, advierte de que no cabe una solucién univoca sobre
la validez o la invalidez, sino que dependerd de examen individua-
lizado de cada caso, conforme a la prueba practicada.

V. La STS de 20 mayo de 2023, tendré su repercusion en las
operaciones crediticias, pues las entidades financieras tendrdn que
sopesar si mantener la comision de apertura especificando en la
informacion previa contractual los conceptos y el no solapamiento
entre los distintos gastos y los servicios que se retribuyen, para que
el consumidor pueda evaluar las consecuencias econdmicas del
contrato, o salvar la inseguridad juridica a la que quedan sometidos
eliminado la cldusula sobre comision de apertura con elevacion de
los intereses remuneratorios.
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RESUMEN

Desde el aiio 2015 a esta parte, el TS ha dictado una pluralidad de sen-
tencias en materia de usura de tarjetas de crédito revolving que ha compor-
tado la desnaturalizacion de dicho control, al haber prescindido por comple-
to de la ponderacion de las circunstancias concurrentes. Asi, provoco el
paraddjico resultado de que todas las tarjetas de crédito merecieran la con-
sideracion de usurarias, de suerte que el control de usura dejo de ser un
control excepcional para ser predicable de todo un mercado. Con todo,
desde 2022 se ha producido un viraje corrector en esta jurisprudencia, que
ha establecido un criterio de usura con la finalidad de poner coto a las
declaraciones de nulidad, la heterogeneidad de criterios y la inseguridad
Jjuridica generada por sus primeros pronunciamientos. En el presente traba-
Jjo, pretendemos realizar un estudio jurisprudencial en materia de usura y,
especialmente, en materia de usura del crédito revolving.

PALABRAS CLAVE

Usura, tarjeta de crédito, revolving, TAE, interés.

Jurisprudential evolution regarding the usury
of revolving credit cards

ABSTRACT

From 2015 to this part, the Spanish Supreme Court has issued a plurality
of judgments on the usury of revolving credit cards that have led to the distor-
tion of the traditional usury control. This was a consequence of dispensing
completely the evaluation of the circumstances surrounding the hiring. Thus, it
caused the paradoxical result that all credit cards were considered usurious, so
that usury control ceased to be an exceptional control to be predicable of the
entire credit cards market. However, since 2022 there has been a corrective

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1531-1608



1532 Alicia Agiiero Ortiz Estudio Jurisprudencial

turn in this jurisprudence, which has established a usury criterion to reduce the
number of nullity declarations, the heterogeneity of criteria and the legal
uncertainty generated by its first rulings. Throughout this paper, we will carry
out a jurisprudential study on usury and, especially, on the usury of revolving
credit cards.

KEY WORDS

Usury, credit card, revolving, APR, interest.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Tarjetas de crédito revolving.—3. La
regulacion de la usura en Espafia. 3.1 La definicion del «interés normal
del dinero» y la esencialidad del requisito subjetivo en la tramitacién de
la LRU. 3.2 El plazo de ejercicio de la accién y dies a quo en la tramita-
cién de laLRU.—4. Evolucioén de la jurisprudencia del TS en materia de
usura. 4.1 Jurisprudencia previa al estallido de litigiosidad de las tarjetas
de crédito revolving. 4.1.1 Concurrencia de los requisitos subjetivo y
objetivo. 4.1.2 Tiempo y término de comparacidn: el «interés normal del
dinero». 4.1.3 Ejemplos de usura. 4.1.4 Carécter de la accién, confirma-
cion, prescripcidn y dies a quo. 4.1.5 Efectos propagatorios de la nuli-
dad respecto a las garantias. 4.1.6 Efecto de la nulidad respecto al plazo
de amortizacién. 4.1.7 Efecto de la nulidad respecto a la mora e intere-
ses. 4.2 Jurisprudencia en materia de usura del crédito revolving y otros
hitos. 4.2.1 La STS de 25 de noviembre de 2015 (RJ 2015/5001): cues-
tionable cambio de doctrinal, germen de una jurisprudencia erratica.
4.2.2 El problema del término de comparacién y las estadisticas del
BdE. 4.2.3 STS de 4 de marzo de 2020 (RJ 2020\07): materializacion
de las consecuencias del cambio doctrinal. 4.2.4 Disparidad de criterios
en la jurisprudencia menor. 4.2.5 STS de 4 de mayo de 2022
(RJ 2022/2373): el comienzo de la correccion del cambio doctrinal.
4.2.6 STS de 4 de octubre de 2022 (RJ 2022/4237): 1a confirmacion de
la correccién del cambio doctrinal. 4.2.7 STS de 13 de octubre de 2022
(RJ 2022/4463): la consecuencia de la usura es la nulidad total del prés-
tamo. 4.2.8 STS de 15 de febrero de 2023 (RJ 2023/1101): fijacién de
una tasa de usura para tarjetas de crédito revolving. 4.2.9 STS de 28 de
febrero de 2023 (RJ 2023/1280): aplicacién de la nueva tasa y declara-
cion de nulidad «parcial-temporal».—5. Conclusiones.—Bibliografia.—
Jurisprudencia.—Anexo 1. TAE tarjetas de crédito en 2023.—Anexo II.
Comparativa TAE de tarjetas de crédito aportada por la defensa letrada
de Estrella Receivables LTD.—Anexo III. Evolucién TEDR en préstamos
al consumo hasta un afio entre enero de 2003 y julio de 2010.—
Anexo IV. Tabla comparativa TAE y TEDR segtin las tablas estadisticas 19.6
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1. INTRODUCCION

La institucion de la usura ha sido reconocida de antiguo. Con
ella se pretende sancionar aquellos préstamos inmorales, contrarios
al orden publico, por lo excesivo de los intereses impuestos al pres-
tatario y la desproporcién de los mismos en relacion con las cir-
cunstancias del caso, tales como garantias, duracién, solvencia del
prestatario, etc.

En Espaifia, la norma reguladora de la usura tiene mas de un
siglo de antigiiedad y no estipula una tasa determinada, a diferen-
cia de lo que realizan otros Ordenamientos juridicos. Con todo,
dado su caracter sancionador, siempre se entendi6 que constituia
una norma de aplicacién estricta y excepcional.

Sin embargo, desde el afio 2015 a esta parte, el TS ha realizado
una singular aplicacién de esta norma en relacién con las tarjetas
de crédito revolving que podria ser calificada como «desnaturaliza-
cién de la usura», puesto que ha prescindido por completo del estu-
dio circunstancial del caso, reduciendo la consideracién del carac-
ter usurario a una respuesta binaria en virtud del tipo de interés
pactado, exclusivamente. Para ello, el TS ha ido corrigiendo, mati-
zando y, también, reiterando algunos de los criterios adoptados en
su primera sentencia sobre las tarjetas de crédito revolving, hasta
llegar a sus dltimos pronunciamientos de 2023, en los que fija una
tasa de usura para estos créditos.

En el presente trabajo pretendemos realizar un estudio jurispru-
dencial en materia de usura y, especialmente, en materia de usura
del crédito revolving. Para ello, comenzaremos analizando, como
no puede ser de otro modo, qué es el crédito revolving, cudles son
sus particularidades, su mercado objetivo y sus condiciones. Tras
ello, estudiaremos la regulacion de la usura y las principales con-
cepciones jurisprudenciales previas a la jurisprudencia revolving,
para poder contrastarla con esta dltima. Finalmente, realizaremos
un repaso critico de los pronunciamientos del Tribunal Supremo en
materia de crédito revolving.

2. TARJETAS DE CREDITO REVOLVING

Consideramos imprescindible comenzar nuestro cometido
exponiendo algunas pinceladas sobre el producto que ha causado el
renacer de la usura como mecanismo sancionador de un mercado
de financiacion al completo. Sentar algunas nociones bésicas sobre
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este producto y sus condiciones nos permitird reflexionar con pos-
terioridad sobre su eventual cardcter usurario.

Las tarjetas de crédito revolving no son méas que una linea de
crédito unida a un instrumento de pago (tarjeta), con la particulari-
dad de tener un carécter revolvente; es decir, las tarjetas de crédito
revolving se diferencian de los préstamos ordinarios en que consti-
tuyen una linea de crédito y, a su vez, se diferencian de las lineas de
crédito al uso por su caracter revolvente. Por un lado, a diferencia
de un préstamo, en el que se entrega una cantidad de dinero cierta
al prestatario —naciendo en €l la tnica obligacioén de devolverlo en
las condiciones pactadas—, en la linea de crédito se fija un limite de
disponibilidad hasta el cual el prestatario podrd tomar dinero a
préstamo, de forma que la cantidad prestada y debida no es cierta,
pues depende de las disposiciones que este realice (0 no) a lo largo
del tiempo. Asimismo, a diferencia de lo que sucede en un présta-
mo ordinario en el que el plazo de duracién es fijo!, y ello determi-
na el importe de la cuota, en las tarjetas de crédito la duracion es
variable en funcién de la cuota que se fije (ya sea por determina-
cién de cuota fija o de porcentaje sobre el capital dispuesto). Por
otra parte, el crédito revolving se diferencia de las lineas de crédito
ordinarias en que, a medida que se amortiza capital, este resulta
automdticamente liberado para ser dispuesto de nuevo por su titu-
lar; es decir, amplia o regenera el limite de disponibilidad.

[lustrémoslo con un ejemplo: imaginemos que un consumidor
tiene una tarjeta de crédito (no revolving) con un limite de disponi-
bilidad de 1000 euros, que realiza con ella una compra por valor
de 1000 euros y que la cuota fijada es de 100 euros al mes (sin
intereses —para simplificar la exposicion—). Esto significa que el
consumidor habria agotado el limite de disponibilidad en esa tinica
compra y que, por tanto, no podria realizar nuevas compras ni dis-
posiciones hasta que no amortizara por completo el importe dis-
puesto. Dicho de otro modo, el consumidor no podria volver a rea-
lizar pagos con su tarjeta de crédito hasta que no abonara las diez
cuotas de 100 euros con las que amortizaria totalmente el dinero
tomado a préstamo (o hasta que no amortizara anticipadamente).
Por el contrario, supongamos ahora que la tarjeta del consumidor
es una tarjeta de crédito revolving. A diferencia del caso anterior, el
consumidor podra volver a realizar disposiciones o compras con su
tarjeta desde el momento en que realice el pago de la primera cuota,
pues revivird el limite de crédito el importe amortizado. Siguiendo

I Excepcion hecha a algunas modalidades como la antigua «hipoteca tranquilidad»
de Banco Santander, o la actual «hipoteca cuota blindada» de Caixa Popular, que no es mds
que una réplica del producto anterior.
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el ejemplo anterior, al pagar una cuota de 100 euros sin intereses
(es decir, amortizando 100 euros), obtendria (liberaria) una linea
de crédito de 100 euros, y asi sucesivamente.

Como puede observarse, el caricter revolvente no tiene, en lo
absoluto, relacion con el tipo de interés. Dicho de otro modo, el
tipo de interés (alto) no es un elemento definitorio de los créditos
revolving, sino que es y era comun a todas las tarjetas de crédito
(revolving o no). Por otra parte, en estas tarjetas, como en el resto
de tarjetas o lineas de crédito, se produce recapitalizacion de inte-
reses y se devengan intereses sobre las comisiones aplicables, pues
se saldan con cargo a la linea de crédito; es decir, son tratadas como
disposiciones de capital de la propia linea de crédito y, por ello,
causan intereses y son abonadas por la modalidad prevista para el
resto del capital dispuesto.

Otro de los aspectos que tener en cuenta de estas tarjetas, pero
que tampoco constituye una caracteristica exclusiva de las tarjetas
de crédito revolving, es la configuracion alternativa de las modali-
dades de reintegro. Por lo general, se articulan tres formas para
restituir el capital: (i) mediante un pago unico, con aplazamiento,
pero sin fraccionamiento, y sin cobro de intereses (usualmente,
pago a final de mes, pero también existen modalidades de pago
semanal —vid. tarjeta «Ibercaja universal +7»—; (ii) pago fracciona-
do con determinacion de una cuota fija que incluye el pago de inte-
reses; y (iii) pago fraccionado con determinacién de la cuota
mediante un porcentaje sobre el capital dispuesto con intereses.

Habiendo sido expuestas las caracteristicas basicas de estos
productos, podemos atisbar ya cudles son sus caracteristicas menos
beneficiosas. En opinién de quien escribe estas lineas, no lo son ni
el «alto» tipo de interés ni la posibilidad de recapitalizacién, pues
esto son caracteristicas compartidas por otros productos. Por el
contrario, consideramos que el aspecto mas «perjudicial» deriva de
una mala configuracion de las opciones de restitucion fraccionadas
a cuota fija, principalmente. Al mismo tiempo, uno de los atracti-
vos de estas tarjetas es la posibilidad de devolver el capital dispues-
to con cuotas «bajas» y coémodas para todo prestatario; ello produ-
ce, consecuentemente, la extension del plazo y, asi, el incremento
de los intereses. Con todo, como estara pensando el lector, esto
tampoco constituye una particularidad de este producto. Es eviden-
te que, a menor cuota, mayor plazo de restituciéon y mayor devengo
de intereses; igual que sucederia en un préstamo donde el término
si es determinado y es ello lo que arroja el importe de la cuota: a
mayor plazo, menor cuota, pero mayor acumulacion de intereses.
Abhora bien, si existe un aspecto diferenciador respecto a los présta-
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mos, y es que podria fijarse una cuota tan baja que fuera insuficien-
te para amortizar capital (esto podria suceder solo en la modalidad
de pago con cuota fija). Si este fuera el caso, la deuda no solo no se
reduciria, sino que incrementaria paulatinamente, pues sobre ella
se continuarian generando intereses mes a mes?2.

Por lo tanto, cuando se afirma —con imprecision y falta de pro-
piedad— que «no existe tabla de amortizacidn para estas tarjetas»,
se yerra, pues si existe tabla de amortizacion, pero reviste dos par-
ticularidades: una, idéntica a todas las lineas de crédito, a saber, a
medida que el prestatario realice nuevas disposiciones (ya sea por
compras en comercios, retiradas de efectivo o devengo de comisio-
nes), la tabla de amortizacién variard —como sucederia si realizara
amortizaciones anticipadas en lineas de crédito o préstamos ordi-
narios—; y, otra, en caso de que la cuota predeterminada sea inferior
a los intereses devengados, la tabla de amortizacion serd creciente
y sin fin, pues la deuda ird aumentando.

Esto no sucederd, sin embargo, cuando la cuota se configure
como un porcentaje sobre el capital dispuesto, porque siempre se
tomard este como referencia, de modo que siempre se amortizara
una parte de él. Ahora bien, esta modalidad deberia ser acompana-
da de una cuota final minima, por ejemplo, de 50 euros, pues de lo
contrario se dificultard la amortizacion, habida cuenta de que la
cuota ird disminuyendo con la reduccién de la deuda, y siempre se
mantendrd vivo un adeudo, siquiera por céntimos de euro, pues
siempre habrd un porcentaje sobre la deuda?3.

2 Imaginemos que un consumidor realizara una disposicién de 2000 euros con su
tarjeta de crédito revolving al 20% de tipo de interés nominal y con una cuota prefijada
de 70 euros al mes. Esto significaria que, a final de mes, deberia 2033,33 euros (pues se
incorporan los 33,33 euros intereses devengados), de suerte que, al pagar su cuota de 70
euros, 36,67 euros se destinarian a amortizar capital y reducir de deuda, que ahora lo sera
de 1963,33 euros. Imaginemos ahora que realizara una disposicion nueva de 3000 euros.
Esto significaria que la nueva base sobre la que se devengan los intereses es de 4963,33
euros. Sobre ella se devengan intereses de 82,72 euros, de manera que la nueva deuda a
final de mes es de 5045,06 euros. Cuando el consumidor abone su cuota de 70 euros es
obvio que no alcanza ni a amortizar los intereses devengados (82,72 €), por lo que, por un
lado, no amortiza capital (no reduce su adeudo) y, por otro lado, impaga 12,72 euros de
intereses que incrementan su deuda: a final de mes, este consumidor debera 4976,06 euros
(mds que en la mensualidad anterior). Consecuentemente, esta deuda seguira creciendo
sine die mientras no se amplie la cuota a un importe tal que permita pagar los intereses
mensuales aplicables y parte del capital.

3 Imaginemos que un consumidor tuviera una tarjeta de crédito revolving, al 20%
TIN y con una cuota del 5% sobre la deuda. El consumidor dispone de 2000 euros, se
devengan 33,33 euros de intereses, debe 2033,33 euros y su cuota serd de 101,67 euros, por
lo que amortizaria 68,33 euros y su saldo a final de mes serfa de 1931,67 euros. El mes
siguiente, este consumidor realiza una nueva disposicion de 3000 euros, la base de deven-
go de intereses es de 4931,67 euros y los intereses devengados ascienden a 82,19 euros,
por lo que la deuda esa mensualidad asciende a 5013,86 euros. Dado que la cuota constitu-
ye un porcentaje sobre la deuda, esta aumentard en esta mensualidad, alcanzando 250,69
euros, de los cuales, 168,50 euros se destinan a amortizar capital. Asi, el saldo final de la
tarjeta esa mensualidad es de 4763,17 euros. En estas circunstancias, en la cuota 150 (doce
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En otro orden de cosas, podria considerarse que otro de los ele-
mentos perjudiciales de estos productos es su caricter revolvente,
es decir, la posibilidad de volver a realizar disposiciones a medida
que se amortice capital, pues se dice que ello provoca que los con-
sumidores puedan caer en espirales de deuda*. Ciertamente, podria
ser asi, puede que existan consumidores para los que el consumo y
la toma de dinero a préstamo pueda constituir una patologia con-
ductual o, dicho claramente, una adiccién. Sin embargo, no consi-
deramos que esto sea un defecto del producto en si mismo, pues
nétese que, si el cliente con este perfil no pudiera volver a realizar
nuevas disposiciones con esta tarjeta, nada le impediria realizar
nuevas disposiciones con otra tarjeta, es decir, solicitar nuevas tar-
jetas, préstamos ordinarios, lineas de crédito, micropréstamos, o
servirse de otras modalidades de pago aplazado, como los BNPL
(buy now, pay later).

Por lo demas, tan solo resta destacar que todas las tarjetas de
crédito comercializadas por entidades de crédito tradicionales son
de tipo revolving. Desde los afos 90, en que se introdujo este pro-
ducto en Espaifia, las tarjetas de crédito, tanto de la banca tradicio-
nal como del resto, incorporaban este cardcter revolvente. En la
actualidad, esto puede observarse en las tarjetas de crédito de BBVA,
Banco Santander, Kutxabank, Ibercaja Unicaja Banco, Abanca,
Caixabank, o Banco Sabadell, cuyas TAE oscilan, en la actualidad,
entre el 10,03% de la «Tarjeta de crédito Platinum» de Banco
Sabadell y el 35,364% de la «Visa Premium Class» de Ibercaja
(vid. Anexo 1. TAE de las tarjetas de crédito en 2023). Por tanto, no
es el tipo de interés el elemento definitorio de estos productos de
financiacidn, sino el cardcter revolvente al que nos referimos con
anterioridad.

En conclusion, el rasgo definitorio de las tarjetas de crédito
revolving es que, a medida que se va amortizando capital, este
vuelve a reintegrar el limite de disponibilidad, de modo que el
usuario que hubiera hecho disposiciones por el importe total de su
limite de disponibilidad, podra volver a efectuarlas a medida que
vaya amortizando capital, por el importe amortizado. Entre sus
caracteristicas, la mas peligrosa —en relacién con la proteccion de
los consumidores— es la posibilidad de estipular cuotas fijas por
importe inferior al interés devengable, impidiendo asi la amortiza-

meses y medio), el saldo dispuesto seria de 28,74 euros, se devengarian intereses de 0,48
euros, la deuda serfa de 29,22 euros, la cuota de 1,46 euros y se amortizarian 0,98 euros, de
suerte que el saldo final ascenderia a 27,76 euros. La tnica forma de evitar esta pervivencia
del crédito es disponer una cuota final.

4 En palabras del Tribunal Supremo, como expondremos a su debido tiempo, «hasta
el punto de que puede convertir al prestatario en un deudor “cautivo”» [vid. STS de 4 de
marzo de 2020 (RJ 2020/407)].
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cién de la deuda y ocasionando el incremento paulatino de la
misma (cuando ello se permita y ejecute). Por el contrario, el hecho
de que el tipo de interés sea alto o que el capital amortizado reinte-
gre el limite de disponibilidad no nos parecen caracteristicas espe-
cialmente peligrosas ni perjudiciales, pues estdn en linea con el
resto de productos financieros de caracteristicas semejantes: no
afladen ningtn riesgo adicional que no esté ya presente en la posi-
bilidad de sobreendeudamiento por la pluricontratacién de produc-
tos de financiacién y de aplazamientos de pagos.

3. LA REGULACION DE LA USURA EN ESPANA

En los Ordenamientos juridicos regidos por la libertad de mer-
cado, el control de precios es una facultad vetada a los poderes del
Estado, con carécter general. Solamente en circunstancias excep-
cionales cabe restringir la libertad de precios y de empresa. Esto es
precisamente lo que acontece con las normas de represion de la
usura. Estas constituyen una facultad excepcional de limitar o
declarar nulo un contrato de préstamo cuyos intereses son signifi-
cativamente superiores a los intereses aplicados normalmente en el
mercado de crédito. Esta facultad se justifica por el hecho de que la
concesion de préstamos con intereses notablemente elevados, y
debe recalcarse que los intereses son el precio del préstamo, cons-
tituye un abuso inmoral de los prestatarios en situacion de necesi-
dad que, de otro modo, no habrian aceptado un préstamo en tales
condiciones. Por eso, no debe sorprender que las normas de repre-
sién de la usura constituyeran tradicionalmente un ilicito penal.

Sin embargo, la regulacién de la usura se remonta a tiempos
arcaicos’. Asi, se encuentran limites a los tipos de interés en
las XII Tablas, en concreto, la doceava parte del capital prestado®,
o en el Derecho romano cldsico, el usurae supra duplum, es decir,
el limite de los intereses devengables se fijaba en el doble del capi-
tal prestado”.

A pesar de la antigiiedad de la institucion, tras la crisis financie-
ra global del afio 2008 se produjo un renacimiento de la normativa

5 Para un estudio mas profundo sobre la evolucion histérica de la regulacion de los
tipos de interés en los préstamos y las regulaciones de usura vid. JIMENEZ MuRNoz, 2010;
FUENTESECA Dfaz, 1978, y Rosa Diaz, 2006. Con cardcter més general: SABATER BAYLE,
1986; MURTULA LAFUENTE, 1999, y MARTINEZ Diaz, 2020.

6 XII Tablas, 8, 18, en MOJER, 1994, p. 50. Sobre las distintas interpretaciones de
este precepto, asi como sobre la evolucién de la regulacion de la usura, vid. BECENA
GoONZzALEZ, 1915, pp. 67-73.

7 JIMENEZ MuRoz, 2010, p. 28.
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de represion de la usura como consecuencia de tres factores esen-
ciales: (i) las dificultades financieras de buen nimero de consumi-
dores que tuvieron que recurrir a la obtencién de crédito para satis-
facer sus necesidades vitales bdsicas —y no tan bdsicas—; (ii) el
sentimiento de justicia material nacido en jueces y tribunales enjui-
ciadores de demandas de reclamacion de cantidad instadas por
prestamistas frente a prestatarios mas o menos insolventes, por a la
precaria situacién en que quedarian dichos prestatarios de ser con-
denados al pago de la deuda reclamada; y (iii) la prohibicion de
arbitrariedad y discriminacidn en las resoluciones judiciales, de
manera que, adoptado un determinado criterio en relacién con un
supuesto de hecho «conmovedor», el criterio jurisprudencial debe
aplicar igualmente al resto de supuestos de hecho objetivamente
iguales [especialmente, desde que la STS de 25 de noviembre de 2015
(RJ 2015/5001) eliminé el requisito subjetivo de la apreciacion de
usura, pero no nos adelantemos].

Como es sabido, en Espaiia, la normativa de proteccién frente a
la usura se contiene en la «Ley de 23 de julio de 1908 sobre nuli-
dad de los contratos de préstamos usurarios» (en adelante, «LRU»),
también conocida como Ley Azcérate. Esta norma se hizo precisa
tras eliminacién de la tasa vigente desde la Edad Media® por el
Cdédigo Penal de 1850, que suprimi6 el delito de usura, y la Ley
de 14 de marzo de 1856, que declar6 libertad de estipulacion de los
tipos de interés.

En particular, la LRU venia a atajar auténticos abusos en la con-
cesion de crédito, ajenos al mercado de crédito ordinario, como
expusieron los integrantes de las Cortes Generales encargados de
su aprobacion. Asi, el senador Palomo y Ruiz presentaba la LRU
como una «ley moralizadora y justa» que pretendia poner coto a
«los usureros, a sus incalificables abusos y a los repugnantes deli-
tos que realizan en sus odiosas maquinaciones, explotando las tris-
tes circunstancias, los momentos de angustia que sufren aquellos
desgraciados que por necesidades urgentisimas, por imperiosos
apremios, al no disponer de recursos mas precisos para vivir, tienen
que entregarse a los vampiros de la miseria, los que faltos de abso-
luto sentido moral, en su codicia insaciable, facilitan dinero a los
que a ellos acuden, exigiéndoles muchas veces hasta el diez por
ciento mensual (...)»°. Por su parte, el diputado Ruiz Jiménez se

8 Vid. un repaso de esta regulacion en Espafia hasta la LRU en BECENA GONZALEZ,
1915, pp. 73-80; y en FERNANDO VIZCARRO, 1963, pp. 6-27. Destacan en la imposicion de
la tasa de interés la Cédula de Carlos IV de 16 de julio de 1790 en la que se fijaba el limite
en el 6%, seguida por los articulos 397 y 398 del Cédigo de Comercio de 1829 que mante-
nian esta tasa, asi como la Real orden de 8 de octubre de 1938, en la que se fijaba la tasa
méxima aplicable por El Monte de Piedad en el 5%.

°  PaLomo, 1908.
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referia a préstamos sobre alhajas al 60% 10y a préstamos en los que
se declaraba haber recibido cuatro veces mas de lo realmente toma-
do a préstamo y para cuya restitucion haria falta que transcurriera
un tiempo superior al de la vida de una persona!l. Igualmente, el
senador Aguilera se referia a pactos de retro en los que el acreedor
obtenia entre el 40 y 60% !2, y Beceila Gonzdlez a «contratos en
que, garantizada suficientemente la deuda e intereses por descuen-
tos, retenciones, etc. se cobran intereses hasta del 48 por 100» 13.

Con todo, la LRU se diferenciaba de las normas de represion de
la usura previas en que no fijaba una tasa ni un limite especifico a
los tipos de interés, sino que dejaba al arbitrio de jueces y tribuna-
les la facultad de anular los contratos que consideraran usurarios e
inmorales, en una consideracién global de las circunstancias de la
contratacidn 4. Asf lo establecia nitidamente su articulo 2: «[1]os
Tribunales resolveran en cada caso, formando libremente su con-
viccion en vista de las alegaciones de las partes».

Pese a que no pretendemos hacer una disertacién historicista
sobre la LRU !5, consideramos que es necesario que nos detenga-
mos minimamente en el estudio de la inspiracion e interpretacion
de sus creadores —y en las criticas que ellas ocasionaron— para
entender cudl es el concepto de usura que maneja nuestra Ley y
poder contrastarla, mas adelante, con el maremagnum acaecido en
materia de usura de las tarjetas de crédito revolving.

3.1 LA DEFINICION DEL «INTERES NORMAL DEL DINE-
RO» Y LA ESENCIALIDAD DEL REQUISITO SUBJETI-
VO EN LA TRAMITACION DE LA LRU

Bien, la ausencia de tasa y dejacion de la determinacién de la
existencia de usura al arbitrio de jueces y tribunales fue duramente
criticada en la tramitacién parlamentaria de la norma, pues se acu-
saba a la propuesta de ser poco valiente y potencialmente ineficaz.
Dos eran las criticas principales: por un lado, el riesgo de heteroge-

10 Ibid. p. 75.

11 «[E]n Madrid el que pide 1.000 pesetas firma 4.000, y como se le retiene para
pago de intereses una cantidad, si se coge lapiz y papel y se hace la cuenta, resultard que
necesitara vivir ciento y pico de afios para pagar aquella cantidad». Ibid. p. 78.

12 Ibid. p. 134.

13 Y seguia «[c]laro es que un contrato de esta naturaleza solo puede hacerlo de un
lado una persona de una moralidad dudosa y de otro el que se encuentre en una situacion
que tenga que sacrificar todo un futuro a un momento presente en que la necesidad es ina-
plazable y agobiadora», en BECENA GONZALEZ, pp. 86y 87.

14 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 31.

15 Estudio que, por lo demas, ya fue realizado brillantemente por SABATER BAYLE,
1986, pp. 136-185.
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neidad en las resoluciones y criterios judiciales y, por otro, la defi-
nicién de usura por referencia a un concepto juridico indetermina-
do como el «interés normal del dinero».

Por lo que respecta al primer aspecto, Ruiz Jiménez insistié en
que esta forma de regular la usura permitiria la heterogeneidad de
criterios en funcién de la plazal® y continuaba afirmando, con
vehemencia, que si la libertad de precios y la prohibicién de tasa
fuera tan inocua, no seria precisa la aprobacién una ley contra la
usura. Asimismo, advertia de que, en ultima instancia, se corria el
riesgo de que se sancionaran como usurarios solo los préstamos de
aquellos prestamistas que no contaran con el favor del juez compe-
tente !7.

Frente a ello, tanto Azcédrate como Canalejas (presidente de la
comision), defendian que esta facultad de arbitrio judicial fomenta-
ba la flexibilidad en la evaluacion de las circunstancias de contra-
tacion y fomentaria la estabilidad y permanencia de la norma, pues
evitaria tener que realizar actualizaciones continuamente para
adaptar los tipos de interés usurarios a las nuevas realidades socia-
les y del mercado!8. Con todo, lo cierto y verdad es que, al menos,
las primeras afirmaciones de Ruiz Jiménez respecto al riesgo de
heterogeneidad local en los criterios jurisprudenciales se han

16 «Aumenta la gravedad del asunto cuando en el articulo 2.° se dice que los Tribu-
nales resolveran en cada caso formando libremente su conviccion en vista de las alegacio-
nes de las partes. Esto aumenta ya el temor de que pueda darse el caso de que dentro del
territorio de la Monarquia entienda un Juzgado que interés normal es el 6 por 100, y otro
Tribunal colindante entienda que el interés del 6 por 100 es anormal, y otro mas lejano o
del lado que entienda que es interés normal el 60 por 100; y esto no puede ser», en
PaLomo, 1908, p. 58. También PALoMO Y Ruiz manifestaba: «[p]ero es preciso limitar el
interés, sefialar el maximo, para que los tribunales puedan a su arbitrio, segtin las circuns-
tancias de cada caso de nulidad, mantener un criterio arménico en la jurisprudencia, y no
ocurra, como pudiera suceder al no estar bien definido el interés normal, que este se esta-
blezca de manera algo caprichosa, segtin el modo de ser y pensar de cada juez», en la
misma obra, pp. 27 y 149.

17 «El Sr. AZCARATE entiende que bastaria con dejar a la decision libre del Tribunal,
en cada caso, la resolucién del problema (...). A mi juicio el magistrado no puede ser mas
que la ley que habla, el magistrado no puede tener opinion (...). Por ese camino no iremos
mads que a que prevalezca en cada caso la opinién del juzgador, y eso no lo puede admitir la
ley (...). Ya sé yo, se lo he oido al sefior Azcdrate que hay que buscar el juez bueno. El juez
bueno! Desde luego todos los jueces de Espaiia son buenos; pero por el camino del articu-
lo 2.° de esa ley, a donde vamos a ir es que el prestamista que tenga favor consiga la validez
de su contrato, y el que no tenga favor vea anulado el suyo; eso es todo. (...) ;Creen SS. SS.
que es en contra al principio de la libertad econémica la tasa? ;Lo creen firmemente? Pues
entonces no podian traer esta proposicion de ley al Congreso. (Es que creen que es de tal
naturaleza el mal que hay que acometer su remedio de una manera radical y rigurosa por
nuestra parte? Pues entonces hay que ir a la tasa». En PALomo, 1908, pp. 70-73.

18 «El arbitrio judicial en materia de dolo, dafo, violencia e intimidacidn, lo dicen
hasta los mismos obstdculos puestos a la admision de casacion, es criterio general en Espa-
flay fuera de ella (...). [L]a tasa es inflexible, a menos de estar variando constantemente la
ley; y la estimacidn circunstancial de las demasias, los excesos y de la codicia, combinados
con otros elementos que integran el articulo 1.° de la ley, es circunstancial», palabras de
CANALEJAS recogidas en PaLomo, 1908, pp. 85 y 86.
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demostrado ciertas, como profecia cumplida, tal y como analizare-
mos con posterioridad.

En relacién con el segundo aspecto criticable de la LRU, a
saber, la indeterminacion de qué debiera entenderse por «interés
normal del dinero» y su falta de fijacion de una tasa maxima de
interés cierta, Ruiz Jiménez cuestionaba qué debia entenderse por
este concepto y manifestaba que, en su criterio, habia de ser el inte-
rés legal pues, si no fuera este, el articulo 1 de la LRU resultaria
completamente inutil por dejar en manos de los prestamistas su
determinacion °. Asimismo, se postulaba partidario de establecer
un sistema de tasas en las que se incrementara el limite del tipo de
interés en proporcion inversa al nimero de garantias del préstamo,
o directa, en virtud del riesgo de impago soportado por el presta-
mista20,

Frente a todo lo anterior, replicé Azcarate explicando que no
era preciso fijar una tasa porque la LRU no se dirigia contra las
tasas, sino contra los préstamos concedidos sin consentimiento real
del prestatario, por su situacién angustiosa. Es decir, el foco de la
usura se hallaba, para su creador, en el requisito subjetivo2!. Ade-
mds, explicaba que era imposible fijar una o varias tasas, pues la
determinacion de usura depende, en Ultima instancia, de las cir-
cunstancias??, de forma que no podia compararse un préstamo

19 «No ha resuelto nada con el articulo 1.°, porque el articulo 1.° habla de que es nulo
todo contrato de préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al normal
del dinero, y yo me pregunto: ;cudl es el interés normal del dinero? ;Debe ser el interés
legal? Ya sabemos que el interés legal era el de 6 por 100 en tiempo del Sr. D. Francisco
Silvela; hoy es el de 5 por 100, y eso es lo que entiendo yo por interés normal. Yo no
entiendo por interés normal otra cosa que el interés que ha fijado la ley. (Es un interés
superior al interés legal? Pues ya no hay limite posible; interés normal sera ahora aquel que
se contrate por las partes», en PALoMo, 1908, pp. 56 y 57.

20 «[Y]o creo que la Comisién debia haberse decidido a fijar un limite al interés.
Serd interés normal, por ejemplo, (...) todo interés que no pase del 6, del 7 por 100, cuando
haya hipoteca, del 8 o del 10 cuando haya fianza personal; ya se cuidard el que dé el dinero
de ver qué garantias se le ofrecen, qué fianza. (...) En el caso del préstamo que se hace a
favor de un funcionario piblico que no tiene otra garantia que la de su sueldo, o de un
jubilado que no puede ofrecer ora que la de su existencia (...) por ejemplo, del 15 por
ciento, que no pase del 12 o la cifra que estime la Comisién», en PALomo, 1908, pp. 58 y59.

21 «Esta proposicion de ley no va contra el principio de libertad de interés, no marca
ni directa ni indirectamente la tasa, no es ese su objeto (...). A lo que aspira es a declarar la
nulidad de aquellos contratos de préstamo que, por las condiciones en que se han llevado a
cado, implican una falta real y positiva de consentimiento, esto es, un vicio de fondo, y que
ademads por aquella relacion delicada en que se encuentra el orden juridico con el orden
ético que obliga al primero a poner ciertas sanciones a las infracciones del segundo», en
Paromo, 1908, p. 64.

22 «No es posible volver a la tasa de interés; S.S. mismo lo reconocia. ;Cémo se
puede comparar un préstamo a la gruesa con un préstamo hecho a una Compaiiia poderosa,
y un préstamo sin garantia con préstamo con garantia hipotecaria? Pero la pregunta de S.S.
era la siguiente: ;Cudl es el precio normal? ¢ El del mercado? ;Y quién va a apreciarlo? ;El
Tribunal? ;Y cémo no? ;Quién lo va a hacer si no? Porque es que S.S. no lefa todo el texto
del articulo 1.° que dice “Serd nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés
notablemente superior al normal del dinero, y manifiestamente desproporcionado con las
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entre particulares con préstamos de entidades dedicadas a la conce-
sioén de estos?3, y pronunciaba las famosas palabras en las que
explicaba que el interés normal del dinero no es el interés legal,
sino el aplicado ordinariamente en el mercado de crédito de carac-
teristicas homogéneas con el del préstamo cuya usura se evalte. En
sus propias palabras: «la normalidad de los intereses es el precio
normal del mercado. ;Como se sabe eso? Como lo saben todos los
que se ocupan en estos asuntos. En las Bolsas y en los Centros mer-
cantiles se conoce eso perfectamente y se sabe la diferencia que
existe entre un préstamo a la gruesa y un préstamo ordinario, y
entre un préstamo con garantia hipotecaria y otro sin garantia; y no
cabe hacer esa determinacién de que habla S.S. porque seria ir a la
tasa que, a juicio de la Comision, no puede restablecerse. (...) No
cabe tasar la prueba y por eso el juez resolverd en cada caso, en
vista de las alegaciones de las partes y segun las circunstancias del
contrato, que pondran de manifiesto si existe o no el abuso que se
trata de perseguir» 24,

Iguales criticas plantearon en el tramite en el Senado Palomo y
Ruiz? y el Marqués de Casa-Laiglesia, que anadia que, si la ley no
estableciese tasa maxima, no aportaria ningiin remedio distinto al
propio articulo 1275 CC?26. Por contrapartida, el Barén del Castillo
de Chirel (de la Comisién), respondié que «el interés normal
depende de cada ocasion, de cada momento, de cada poblacién y
de las circunstancias, y eso es lo que se pone en manos de los Tri-
bunales, para que juzguen cudl es el interés, porque este varia

circunstancias del caso”. De suerte que hay que tener en cuenta todas las circunstancias, y
en ellas entrardn las que S.S. citaba, pretendiendo, cosa que a juicio de la Comision no es
posible, que se sefialaran aqui concretamente. Y luego a continuacién dice el articulo 1.°:
“... o en condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha
sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de
lo limitado de sus facultades mentales”», en PALoMo, 1908, p. 65.

23 Como ha reiterado con acierto la STS n.° 257/2023 de 15 de febrero de 2023
(RJ 2023/1105), en materia de usura de un préstamo hipotecario concedido por un presta-
mista no entidad financiera.

2 PaLomo, 1908, p. 66.

2 PaLomo, 1908, p. 149.

26 «[E]l principal defecto que venia en la ley (...) es que no se fija tasa de interés
(...). A mi me ha sucedido, por ejemplo, en el comercio corriente, (...) ir a comprar una
mesa de t€ que era de Paris, y me pidieron 600 pesetas. Miré yo la marca y el nimero, vi
de dénde procedia y encargué a Paris una mesa exactamente igual, y con transporte, cam-
bios y Aduanas, me costé unos 18 duros. De modo que el interés normal del dinero, en
todos los negocios no se puede saber, porque depende de las circunstancias. (...) Se dice
que no se puede ir a la tasa. Pues mientras se deje al arbitrio de los jueces no tendra reme-
dio el mal, porque si los jueces hubieran aplicado de otro modo la legislacion vigente, yo
sostengo que se habria podido ir antes de la promulgacion de esta ley a acabar con la usura;
no se necesitaba promulgar esta ley para que estuviera vigente el articulo 1275 del Cédigo
civil que establece la nulidad de los contratos cuando hay causa ilicita, cuando son inmora-
les, y, sin embargo, se han venido haciendo contratos de préstamos ilicitos y ese precepto
no se ha aplicado», en PaLomo, 1908, pp. 95-97.
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segun las garantias que se dan, y asi sucede que hay interés que
muchas veces puede parecer usurario y no serlo, y otras veces pare-
cer un interés sencillo y no serlo si las garantias que se dan son
muy grandes para el prestamista. (...) [S]e trata de anular los con-
tratos cuando el interés sea notablemente superior a los
corrientes»?7.'Y matiz6 después: «el interés debe ser menor cuanto
menor riesgo se corre en el préstamo (...) hay veces en que el ries-
g0 que se corre es muy grande, y entonces el interés no puede ser
usurario aun siendo mayor»28. Ademas, el Sr. Bellver, integrante
de la comision, insisti6 en que la pretension de la ley era «poner
coto a los desmanes» 29, por lo que los requisitos de su articulo 1
«excluyen en absoluto todas aquellas [consideraciones] que hacia
el Sr. Marqués de Casa-Laiglesia con referencia a los Bancos, por
ejemplo, al Hipotecario y a otras entidades de igual naturaleza, que
es imposible que caigan en la determinacion del articulo 1.°»30,

Por su parte, Becefia Gonzalez, en su estudio de la LRU, se
planteaba abiertamente si debian concurrir ambos requisitos (obje-
tivo y subjetivo) para poder considerar un préstamo usurario y, por
ende, nulo; respecto a lo cual concluyd, siguiendo al Tribunal
Supremo que, desde luego, debian darse ambas condiciones. En
sus términos: «[e]sta cuestion ha sido ya bien resuelta por el Tribu-
nal Supremo, que en sentencia de 19 de febrero de 1913 declar6
que para que un contrato de préstamo sea nulo no basta que el tipo
de interés sea notablemente superior al normal del dinero, porque
la usura no consiste solo en que este sea menor 0 mayor, sino que
ademds es necesario que exista manifiesta desproporcion entre el
interés estipulado y las circunstancias del caso; es decir, que haya
una evidente y sentible falta de equivalencia entre el interés y el
riesgo, porque entonces hay motivo para suponer que el contrato
constituye una explotacion de la necesidad o de la inexperiencia
del que con estas condiciones lo aceptd»31.

En suma, la Ley de usura no tiene como finalidad anular présta-
mos por el mero hecho de que sus intereses sean altos, si ello no
concurre con la existencia de circunstancias subjetivas de prevali-
miento del prestatario, como actuaciéon moral y éticamente repro-
chable. Asi, concibe esta nulidad como derivada de la «ausencia
real de consentimiento» del prestatario y de su causa ilicita.
A mayor abundamiento, se asume que el interés ha de ser significa-
tivamente superior al aplicado en el mercado concreto comparable

27 PaLoMo, 1908, pp. 149 y 150.

28 PaLomo, 1908, pp. 152y 153.

2 ParLomo, 1908, p. 110.

30 ParLomo, 1908, p. 111.

31 BECENA GONZALEZ, 1915, pp. 87 y 88.
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con el del préstamo cuya usura se cuestione, y se asume, en conse-
cuencia, que la usura es cosa de los mercados informales y no de
los mercados de concesion de crédito, que son, precisamente, los
que determinan la «normalidad del dinero» a la que se refiere el
articulo 1 de la LRU.

3.2 EL PLAZO DE EJERCICIO DE LA ACCION Y DIES A
QUO EN LA TRAMITACION DE LA LRU

Nosotros siempre hemos concebido que la accién de nulidad
por usura era imprescriptible, por tratarse de un supuesto de nuli-
dad de pleno derecho y no de anulabilidad del articulo 1301 CC.
Abonan esta postura sentencias como la STS de 14 de julio de 2009
(RJ 2009\4467), que declar6 que la nulidad por usura es radical,
insanable e imprescriptible (ahondaremos en ello al realizar el
estudio jurisprudencial en el apartado 4 de este trabajo). Asimismo,
hemos considerado que la accion de reclamacién de cantidad, en
caso de remanente de lo abonado por el prestatario respecto al
capital prestado, también era imprescriptible, pues no constituye
un efecto derivado del articulo 1303 CC que recondujera al articu-
lo 1964.2 CC32, sino que la restitucion deriva del propio articulo 3
de la LRU; es decir, es un efecto ipso iure de la declaracion de
usura33 que no requiere del ejercicio de ninguna otra accién distin-
ta de la accién de nulidad por usura34.

Desde un inicio, la lectura del tramite parlamentario de la LRU,
tal y como la recoge Palomo y Ruiz, parece compartir esta postura.
Ello se infiere de las manifestaciones de Ruiz Jiménez, quien, pese

32 Tesis mantenida por ALBADALEJO GARCiA, 1995, pp. 43 y 49, quien comprende
que la accién de nulidad es imprescriptible, no asf la restitutoria. También MARIN LOPEZ,
RCESCO, 2021, pp. 58 y 59.

3 Vid. STS de 29 de septiembre de 1992 (RJ 1992/7330): «el articulo 3.° de la Ley
de 23 de julio de 1908, en cuanto dispone que “declarada con arreglo a esta Ley la nulidad
de un contrato, el prestatario estard obligado a entregar tan sélo la suma recibida; y si hubie-
ra satisfecho parte de aquélla y los intereses vencidos, el prestamista devolvera al prestatario
lo que, tomando en cuenta el total de lo percibido, exceda del capital prestado”; pero ocurre
en el caso que nos ocupa que el Juez de Primera Instancia, cuya sentencia se confirma, dice
que tal extremo no puede llevarse al fallo “al no haberse pedido alternativamente y so pena
de tachar de incongruente la sentencia”; no es asi, pues nunca puede tacharse de incon-
gruente lo que es consecuencia necesaria de un pronunciamiento o declaracién meramente
complementaria, que va implicita en lo pedido al ser consecuencia ex lege».

34 Respecto a los efectos de la declaracion de nulidad, BECENA GONZALEZ explica
que estos son distintos a los previstos en los articulos 1303 a 1306 del Cédigo Civil, puesto
que se exime al prestatario de abonar intereses legales como mecanismo disuasorio frente
a la usura: «el prestamista ha hecho a sabiendas un contrato cuya nulidad debe serle cono-
cida; justo es que pierda no solo la ganancia excesiva, sino también la licita para que la
percepcion segura de esta, en todo caso, no le sirva de estimulo para pactar clausulas leo-
ninas», BECENA GONZALEZ, 1915, p. 93.
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a criticar ferozmente la ausencia de fijacion de una tasa mixima y
dejar al arbitrio de los jueces la determinacién de la usura, aplaudia
que se hubiera regulado la accién de usura como una accién de
nulidad completamente nueva, ajena a las previstas en el CC, y sin
sujecion a ningtn plazo de prescripcion ni caducidad3s. Asimismo,
este hecho justificaba que Felipe Picon propusiera una enmienda
—sin éxito— por la que se incluyera un articulo, entre los articulos 11
y 12, que estipulase un plazo de caducidad de cuatro afios y cuyo
dies a quo fuera la consumacion del contrato por pago completo o,
de no haberse producido, la fecha de reclamacion judicial del pago3¢.

Con todo, posteriormente, en el debate del proyecto y de las
enmiendas, el Sr. Orddiiez preguntd a la comision directamente por
el dies a quo de la accién de nulidad del articulo 1301 CC en rela-
cion con estos préstamos: «;cudndo empieza a contar el plazo de la
accion de nulidad? (...) no hemos de olvidar que el articulo 1301
del Cdédigo civil, al determinar el plazo en que debe hacerse efecti-
va la accion de nulidad, resume los distintos conceptos generales
por los cuales se pueden anular los contratos (...) [y] [s]egun el
motivo que dé causa a la nulidad del contrato, empezara a contarse
en uno u otro modo el plazo de cuatro afios (...)»37. A lo cual res-
pondié el Sr. Azcdrate: «la Comision entiende que el plazo de cua-
tro aflos comienza a correr, para los préstamos anteriores a la ley,
desde la fecha de su promulgacion, y para los ulteriores, desde el
momento en que sea exigible la cantidad»38.

En consecuencia, podria interpretarse que el proponente de la
norma consideraba que la accién de nulidad por usura estaba sujeta

35 «La Comisién del Congreso trae a deliberacion de la Cdmara de los diputados
nada menos que un nuevo caso de nulidad de los contratos que no fue previsto por el Cédi-
go civil, y un nuevo caso de nulidad de los contratos con un plazo verdaderamente extraor-
dinario para poder ejercitarla. (...) En el presente que se crea, o que aspira a crear esta
proposicion de ley, se establece un caso de nulidad completamente nuevo y sin plazo limi-
tado. Esta bien; a mi me parece bien; yo creo que han acertado el Sr. Azcérate y la Comi-
sién; es de tal magnitud el problema, (...) que la Comisién no debia vacilar y debia crear
este caso de nulidad sin ninguna prescripcion, fuera del orden que el Cédigo civil ha esta-
blecido para los casos de nulidad y sin plazo que tuviera una prescripcién determinada,
sino con plazo completamente abierto», en PALomo, 1908, pp. 55 y 56.

36 El texto propuesto rezaba: «La accion para pedir la nulidad de los contratos a que
se refiere esta ley durara cuatro afios a contar desde que se hubieran consumado, mediante
el pago total de la cantidad reconocida. Para los no consumados se contard el plazo desde
que se reclame judicialmente la cantidad reconocida. La accién de nulidad no detendra el
juicio ejecutivo ni el procedimiento de apremio que en su caso procedan, limitandose sus
efectos a detener el pago al ejecutante y quedando la cantidad realizada en depdsito en el
establecimiento destinado al efecto hasta que, resuelta cuestién de nulidad en el juicio
correspondiente, pueda darsele la aplicacion debida», en PALomo, 1908, pp. 49 y 50.

37 PaLomo, 1908, pp. 117 y 118.

3% Paromo, 1908, p. 119. Por este motivo, y con referencia a lo anterior, BECENA
GoNZzALEZ afirma que la accién estd sujeta al plazo de caducidad ordinario de cuatro afios,
con los mismos dies a quo que los sefialados por el propio AZCARATE. BECENA GONZALEZ,
1915, p. 105.
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a un plazo de caducidad de cuatro afios desde el momento en que la
cantidad fuera exigible, es decir, desde el vencimiento del présta-
mo (incluso anticipado). No obstante, consideramos que esta inter-
pretacion es contraria a la jurisprudencia y doctrina més reciente
que sostiene la imprescriptibilidad de la accién de nulidad de pleno
derecho, como analizaremos detalladamente mas adelante.

4. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TS EN
MATERIA DE USURA

Como podrd imaginar el lector, la jurisprudencia relativa a una
norma de mds de un siglo de antigiiedad es extensisima y, en oca-
siones, cambiante y contradictoria. Existen distintas metodologias
mediante las cuales podriamos organizar y estructurar nuestro ana-
lisis. Dado que, a través de nuestro estudio, pretendemos contrastar
la jurisprudencia en materia de crédito revolving con la jurispru-
dencia previa, para mostrar su ruptura y desacierto, hemos conside-
rado que la forma mads clara de desempefiar esta tarea es dividir la
jurisprudencia en dos grandes bloques: (i) la jurisprudencia previa
a la sentencia de 25 de noviembre de 2015 sobre tarjetas de crédito
revolving (primera en la materia que nos ocupa); y (ii) las senten-
cias en materia de usura de tarjetas de crédito revolving, donde
expondremos el contenido y significado de estas sentencias, y
daremos cuenta de determinados hitos relacionados con ellas. No
obstante, la estructura de cada uno de estos apartados serd diferente,
también, en persecucion de la mayor claridad expositiva. Asi, el
primer bloque contendra subcategorias analiticas, es decir, clasifi-
caremos las sentencias en relacion con los aspectos controvertidos
que resuelven; sin embargo, el segundo bloque, integrado por un
numero de sentencias e hitos significativamente menor, sera estruc-
turado cronolégicamente, lo que nos permitird ilustrar la evolucidn,
y los cambios de criterio, en la jurisprudencia del TS en materia de
crédito revolving, asi como confrontarlo con la jurisprudencia previa.

4.1 JURISPRUDENCIA PREVIA AL ESTALLIDO DE LITIGIO-
SIDAD DE LAS TARJETAS DE CREDITO REVOLVING

4.1.1 Concurrencia de los requisitos subjetivo y objetivo

Una de las cuestiones de mayor relevancia en el enjuiciamiento
de la usura de un préstamo es la interpretacion que se efectie del
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articulo 1 de la LRU en relacién con el cardcter cumulativo o inde-
pendiente de los requisitos que alli se enumeran; esto es, si basta
con que el interés sea «notablemente superior al normal del dine-
ro», sin mds, o si, por el contrario, deben concurrir circunstancias
subjetivas en el prestatario que demuestren el prevalimiento y
abuso inmoral del prestamista. Aparte de ello, debe destacarse que
«notablemente» implica que la diferencia entre el interés normal y
usurario debe ser considerable?’, de gran entidad 0.

La jurisprudencia del TS ha sido vacilante en torno al nimero
de préstamos usurarios previstos en el parrafo primero del articu-
lo 1 de la LRU, pero consideramos, y trataremos de demostrar, que
no lo ha sido en relacién con la exigencia de ponderacién de cir-
cunstancias subjetivas y objetivas que denotaran el abuso inmoral
del prestamista, es decir, que nunca habia bastado con que el inte-
rés fuera alto «sin mas»41.

En particular, en ocasiones el TS sostenia que nos halldbamos
ante dos tipos de préstamos usurarios, los del parrafo primero (inte-
rés alto y desproporcionado o leonino, y angustia o inexperiencia),
y los del pérrafo segundo (capital contractual mayor al realmente
entregado). Este grupo jurisprudencial requeria que concurrieran
todos los requisitos del parrafo primero del articulo 1 de la LRU de
forma conjunta para poder declarar el cardcter usurario del présta-
mo*2. Ejemplo de esta postura es la STS de 4 de enero de 191343
que afirmaba que «para ejercitar la accién de nulidad de préstamo
(...) se requiere (...) la concurrencia de tres requisitos: primero,
que se estipule un interés notablemente superior al normal del
dinero; segundo, que sea manifiestamente desproporcionado con
las circunstancias del caso o en condiciones tales que sea leonino;
y, tercero, que haya motivos para estimar que haya sido aceptado
por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexpe-
riencia o de lo limitado de sus facultades mentales».

Por el contrario, otras sentencias del TS defendian la existencia
de tres grupos de préstamos usurarios, tomemos como muestra
la STS de 21 de octubre de 191144: «la citada disposicion [LRU]
no comprende todos los vulgarmente calificados como tales, sino
tres grupos o clases que se distinguen por la caracteristica comun
de presumir el legislador falta de libertad en el prestatario, dolo y

3%  MENDEZ PLAZA, RGLJ, 1910, p. 584.

40 RODRIGUEZ MARTIN, 1923, p. 63.

41 Vid. el completo analisis jurisprudencial de MONSERRAT VALERO, RAD, 2011.

42 A favor de ello, ESTASEN, RGLJ, 1909, p. 258.

43 FERNANDO VIZCARRO, C.: El préstamo..., op. cit., p. 42. Igualmente, las SSTS
de 4 de enero de 1913 (ibid. p. 42); de 26 de junio de 1916 (ibid. p. 43); de 2 de enero de 1928
(ibid. p. 52)

44 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 41.
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fraude, siquiera no salgan de la via civil, en el prestamista; prime-
ro: en los que se estipule un interés notablemente superior al nor-
mal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las cir-
cunstancias del caso; segundo: los en que se consignen condiciones
tales que resulten leoninos o pactados de forma que todas las ven-
tajas sean establecidas en favor del acreedor; y, tercero: los contra-
tos en que se suponga recibida mayor cantidad que la verdadera-
mente entregada, cualesquiera sean su entidad y circunstancias».

De conformidad con esta postura, podria pensarse que ello sig-
nificaba que no era preciso que el prestatario atravesase una situa-
cién angustiosa o que fuese leonino (dnicamente ventajoso para el
prestamista), sino que bastaria con que el interés fuera alto —como
veremos que interpretard erroneamente el TS en materia de crédito
revolving—, pese a que también se exija la desproporcién circuns-
tancial que exige una valoracién de las condiciones subjetivas y
objetivas de la contratacion.

Sin embargo, esto no es asi, la propia STS de 21 de octubre de 1911
continuaba como sigue: «durante el curso del pleito, la parte
demandada (...) solo ha atacado de usurarios a los créditos consig-
nados en los pagarés por suponer se hallan dentro del primer grupo
(...). [N]unca merecerian las operaciones de crédito de que se trata
el concepto de usurarias, ni podria calificarse a D. H. P. de presta-
tario amparado por la referida Ley, porque lejos de obedecer, al
contraer la obligacion, a imperiosas necesidades de familia o per-
sonales de que carecia en absoluto, las propias manifestaciones de
la demanda demuestran que las cantidades obtenidas, se destinaban
a multiples negocios que explotaba el deudor»; es decir, incluso
cuando el TS ha considerado que existen tres grupos de préstamos
usurarios, al evaluar si el interés era, ademas de notablemente alto,
«manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del
caso»*®. Asi pues, la sentencia realizaba —como debe ser al aplicar
una ley que sanciona un supuesto de abuso inmoral y vulneracién
del orden puiblico— una valoracion subjetiva de la situacion del
deudor y una valoracién objetiva del destino del préstamo y sus
garantias.

Las muestras de la evaluacion de las circunstancias subjetivas y
objetivas de la contratacion anterior, ya se interpretase que existian
dos o tres grupos de usura, son inagotables:

— STS de 12 de junio de 19124¢: «[L]a Ley de 23 de julio
de 1908 es aqui notoriamente inaplicable, por lo mismo que el caso

45 Igualmente, SSTS de 24 de marzo de 1942 y de 5 de noviembre de 1955, en
FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 61.
46 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 41.
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de actualidad no se halla comprendido dentro de las condiciones
taxativamente previstas en el articulo 1.° de la Ley, exclusivamente
llamada a reprimir, segin se ha expuesto, el abuso e interés de la
codicia».

— STS de 8 de febrero de 191347: «el preciso acuerdo entre
mutuante y mutuarios con el intento de dar impulso y mayor desa-
rrollo al negocio industrial que los prestatarios venian ejercitando,
produce, por su finalidad, una convencién completamente distinta
de aquellas otras que, con buen acuerdo, reprime la Ley de Usura,
para castigar acciones provenientes de actos injustos y pactos
inmorales empleados por prestamistas que al acecho de una necesi-
dad sentida y de inmediato remedio».

— STS de 8 de junio de 192743 «declarandose probado en el
caso de autor por el Tribunal a quo que el recurrente tiene rendi-
mientos que le permiten vivir con holgura, sin encontrarse en situa-
cién angustiosa, uno de los requisitos necesario para que la usura
exista, carece de aplicacion al caso el articulo 11 de la citada ley».

— STS de 29 de febrero de 19284°: «de conformidad con el
espiritu y la letra de dicha disposicién, que no basta para declarar
dicha nulidad que el interés estipulado sea notablemente superior a
las circunstancias del caso, ya demds ha de haberse aceptado por el
deudor, obligado por su situacién angustiosa o por la inexperiencia
o limitacién de sus facultades mentales, y esto es obvio, pues tra-
tandose de una ley de caricter excepcional, es de interpretacion
rigurosa y restringidax».

— STS de 29 de marzo de 193059 «Don M.B., hombre de
negocios, emprendedor, con pequeiio capital, acudi6 a don T.J., ban-
quero para que descontandole letras, adelantandole giros, [etc.] (...)
crearon por su autonomia de la voluntad un contrato mercantil (...)
de operaciones comerciales que redundaba en beneficio de los dos;
en el acuerdo para ganar un interés mis o menos alegado, segun la
negociacion de efectos comerciales, y en el deudor para una posibi-
lidad de tener dinero para los apuros circunstanciales del comercio:
como se ve, a nada de esto se refiere la Ley de Usura, que tiene una
naturaleza y un desenvolvimiento social eminentemente civil para
situaciones apuradas, agobios de tiempo e intereses crecidos. (...)
[N]o basta que el interés sea crecido, porque el movimiento comer-
cial lo permite, sino que se requiere una situacién de angustia por
parte del que recibe el dinero».

47 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 43.
48 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 52.
49 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 45.
50 MARTINEZ Difaz, 2020, p. 119.
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— STS de 22 de enero de 1931°!: «el parrafo o inciso primero
de la Ley de 23 de julio de 1908 (...) no declara nulos todos los
contratos de préstamo, aunque se pactara un interés notablemente
superior al normal y manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso, o en condiciones que la convencién resulte
leonina, sino que exige ademds como castigo al prestamista des-
considerado que haya abusado de la critica situacion del prestata-
1io, que este se viera obligado a aceptar el compromiso a causa de
su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus
facultades mentales, estado excepcional que reviste cardcter de
hecho sujeto a la apreciacion de los Tribunales».

— STS de 20 de marzo de 193152: «segun la doctrina juridica
ya sentada por el Tribunal Supremo, requiere para la nulidad del
préstamo o negocio juridico, pretendidamente usurario, la concu-
rrencia de los tres requisitos».

— STS de 23 de abril de 193433: «[I]a Ley de 23 de julio de 1908
en su articulo 1.°, toma como base para definir cudles contratos son
nulos por usurarios, dos particularidades: una subjetiva derivada de
las especiales circunstancias en que pueda encontrarse el obligado;
(...) y otra objetiva referente a la causa de la obligacién creada,
pues el parrafo segundo del citado articulo, dispone la nulidad del
contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que la verda-
deramente entregada, cualesquiera que sea su entidad y circunstan-
cias, con base en el articulo 1275 del Cédigo civil»>4.

— STS 10 de junio de 194055: «la indicada exigencia de que,
conforme al sentido y tenor del primer parrafo del articulo primero
de la Ley represora de la usura, se den conjuntamente los tres
expresados requisitos, ha sido afirmado por esta Sala en continua-
das sentencias a partir de la de 4 de enero de 1913, y ello ha de
seguirse que por muy crecido y censurable que sea el interés que se
pacte, no se podra anular el contrato si por faltar motivos suficien-
tes para apreciar de manera fundada que se aceptd a impulsos de la
angustia, inexperiencia o deficiente mentalidad que antes se dicen,
ha de entenderse que lo fue voluntariamente, obligdndose el presta-
tario a cumplir el contrato en las condiciones convenidas en uso de
la libertad que para contratar asiste a los contratantes en quienes no
se dan aquellas circunstancias que vician el consentimientos.

51 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 53.

52 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 54.

53 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 57.

54 Jgualmente, STS de 10 de junio de 1940, en FERNANDO ViZCARRO, 1963, pp. 57 y 58.
55 MARTINEZ DiAz, 2020, p. 155.
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— STS de 6 de julio de 19425%: «la aspiracién de convertirse
en propietario —sin duda, legitima— no puede estimarse productora
de la situacidn angustiosa a la que hace referencia la Ley de 23 de
julio de 1908 y que supone una agobiante necesidad o cuando
menos un apremio grave de orden econémico que fuerza a quien lo
sufre a aceptar el préstamo en condiciones manifiestamente perju-
diciales, situacion que al celebrarse el contrato no se daba en el
recurrente pues, segin reconoce en la demanda, disponia entonces
de la no despreciable cantidad de 150 000 pesetas».

— STS de 12 de julio de 194357: «esta Sala, en su més reciente
doctrina, tiene definido que no es necesario, para que un contrato
deba ser declarado usurario, que existan conjuntamente todos los
requisitos contenidos en dicho articulo 1.°, pues “basta que se apre-
cie la existencia de un interés pactado notablemente superior al
normal y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias
del caso, para que proceda declarar la nulidad del contrato, sin que
se requiera ninguna otra circunstancia”, es también jurisprudencia
reiteradisima en aplicacion rigurosa del texto legal de referencia,
en su inciso relativo a este dltimo especial supuesto, que es necesa-
rio relacionar, al objeto de la calificacion del negocio usurario, la
cuantia del interés estipulado con el fin a que el prestatario desti-
nase el importe del préstamo y con los riesgos que corra el presta-
mista». Igualmente, y con cita a esta sentencia, se manifiesta la
STS de 5 de noviembre de 195558.

— STS de 5 de diciembre de 195359, de nuevo desestima el
recurso del prestatario porque el «Juzgado de Primera Instancia
admite que en modo alguno el prestatario convino el préstamo por
motivo de angustiosa situacion, inexperiencia o limitacion de sus
facultades mentales».

— STS de 13 de diciembre de 1958¢0: «el Tribunal Supremo
tiene declarado: Primero, que la Ley de 23 de julio de 1908 (...) se
ocupa de aquellas modalidades que el ingenio de los prestamistas
avizora bien para estipular en los contratantes en que intervienen
un interés superior al normal del dinero, ya para aprovecharse de la
situacion angustiosa de los deudores o tan solo para suponer recibi-
da mayor cantidad que la verdaderamente se entrega».

— STS 7 de septiembre de 1989 (RJ 1989/6383): «se citan
como conculcados, por errénea interpretacion el articulo 1.° inciso
primero del primer parrafo de la Ley de 23 de julio de 1908 y las

56 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 58 y 59.
57 MARTINEZ Dfaz, 2020, p. 166.

58 MARTINEZ Diaz, 2020, p. 178.

59 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 60.

60 MARTINEZ Difaz, 2020, p. 186.
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Sentencias de 15 de diciembre de 1965 ( RJ 1965/5887) y de 14 de
abril de 1966 (RJ 1966/1773); denegada por la sentencia de apela-
cién, confirmatoria de la de primera instancia, la situacion de
angustiosa necesidad asi como la inexperiencia o la limitacién de
las facultades mentales de los prestatarios recurrentes, no cabe
hacer aplicacion del supuesto en el precepto invocado como infrin-
gido».

— STS de 30 de enero de 1990 (RJ 1990/103): «la accién ejer-
citada al amparo de la Ley 23 de julio de 1908, de represion de
usura exige como requisito previo la existencia de un contrato de
préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al
normal de dinero y manifiestamente desproporcionado con las cir-
cunstancias del caso, habiendo motivos para estimar que ha sido
aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su
inexperiencia, o de lo limitado de sus facultades mentales o, en
otro caso, un contrato en el que se suponga recibida mayor canti-
dad que la verdaderamente integrada o una operacion sustancial-
mente equivalente a un préstamo de dinero, cualquiera que sea la
forma que revista el contrato y la garantia que para su cumplimien-
to se haya ofrecido».

— STS de 7 de febrero de 1990 (RJ 1990/666): «dicha Ley ya
que se limitd, en su articulo 1, a declarar la nulidad para “todo con-
trato en que se estipule un interés notablemente superior al normal
del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstan-
cias del caso o en condiciones tales que resulte aquél leonino”, asi
pues, no cabe mantener que el Tribunal “a quo” desconociera la
jerarquia normativa de las fuentes de nuestro ordenamiento juridi-
co, maxime, cuando en el aludido considerando de su sentencia ni
estimo probada la existencia de una situacién angustiosa en el pres-
tatario, ni desproporcionado el interés pactado, por lo que es de
concluir, sin necesidad de mayores razonamientos, que el motivo
ahora examinado no puede prosperar».

— STS de 20 de junio de 2001 (RJ 2001/4346): declar6 usura-
rio un préstamo hipotecario al 20% firmado de forma «clandesti-
na» —puesto que en el documento contractual inscrito se fijaban los
intereses en el 4% con falsedad—, en el que, ademas, debian abonar-
se los intereses por adelantado. «Todo lo anteriormente expuesto
conforma de modo objetivo la exigencia legal de que el interés sea
notablemente superior al normal. También se deduce de los autos
la situacién angustiosa de los prestatarios, que el articulo 1 de la
tan citada Ley requiere para calificar de usurario un préstamo».

— STS de 1 de febrero de 2002 (RJ 2002/2879): «la Ley de
Usura tiene por nulo, desde su articulo 1, el préstamo para el que
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“se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero
y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del
caso o en condiciones tales que resulte aquel leonino” —adjetiva-
ciones que encierran referencia a lo que es descarado en lo des-
mesurado con grado sumo— llevando a suponer que fue aceptado
en situacién angustiosa, de inexperiencia o de limitacion mental
porque en la normalidad del aceptante produciria inmediato
rechazo».

— STS de 7 de mayo de 2002 (RJ 2002/4045): respecto a ain
préstamo hipotecario al 29% de interés, sostenia el TS que «[e]l
parrafo 1.° del articulo 1 determina la nulidad de todo contrato de
préstamo en que se estipule “un interés notablemente superior al
normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las cir-
cunstancias del caso”». Pese a ello, continda con la valoracidon de
las circunstancias objetivas y subjetivas: «[d]eclarado por la sen-
tencia recurrida que el interés pactado era “notablemente” superior
al normal del dinero, es 16gica su deduccién de que era manifiesta-
mente desproporcionado también con las circunstancias del caso,
dado que la recurrente no corria riesgo alguno de la no devolucién
de la cantidad prestada por la hipoteca que para asegurarla habia
constituido el prestatario sobre inmueble, de valor muy superior a
aquella cantidad».

— STS de 23 febrero de 2006 (RJ 2006/5792): para declarar
un préstamo o crédito usurario debe acreditarse la concurrencia de
un interés desproporcionadamente alto y su caricter leonino, esto
es, que el prestatario lo firmase forzado por una situacién de angus-
tia econdémica o por inexperiencia.

— STS de 23 noviembre de 2009 (RJ 2010/140): «[l]a argu-
mentacion del motivo resumida en que, para apreciar la usura,
basta un interés superior al normal (habitual) del dinero al tiempo
de la operacidn juridica unida a la prestaciéon de una garantia
hipotecaria que evita el riesgo para el acreedor, no es exacta por-
que la “desproporcionalidad” —supuesto legal de interés “mani-
fiestamente desproporcionado”—, ademés de ostensible, debe
contrastarse —medirse o ponderarse— en relacién con las demas
circunstancias y con la tasa del interés (...). Las afirmaciones que
se efectian en orden a la existencia de abuso, clarisimo e injusto
desequilibrio econdmico entre las partes, condiciones onerosas y
leoninas, no son coherentes con las circunstancias concurrentes
(...). La operacién que se impugna respondi a un incumplimien-
to del deudor y supuso una refinanciacion con un nuevo plazo y
unos intereses inferiores (se reducen del 28% al 19%) a los de las
operaciones con saldo negativo vencidas objeto de refinancia-
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cién. Ello no puede ser tachado de abusivo ni injusto porque es
beneficioso para la parte deudora».

— STS de 23 de noviembre de 2011 (RJ 2012/569): «[p]lara
poder determinar la existencia o no de un tipo de interés muy ele-
vado hay que analizar el caso concreto debatido, pues la despropor-
cionalidad —supuesto legal de intereses manifiestamente despro-
porcionados— ademds de ostensible, debe medirse o ponderarse en
relacion con las demds circunstancias».

Mencién especial merece la STS de 18 de junio de 2012
(RJ 2012\8857), ponente Excmo. Sr. Orduia Moreno, por su clari-
dad expositiva y didéctica. En ella, se explica con absoluto acierto
que la LRU constituye una «expresion o plasmacion de los contro-
les generales o limites del articulo 1255, se particulariza como san-
cién a un abuso inmoral, especialmente grave o reprochable, que
explota una determinada situacion subjetiva de la contratacion,
los denominados préstamos usurarios o leoninos». Asimismo, tras
rechazar que quepa hablar de distintos tipos de préstamos usura-
rios, explica que «el control se proyecta sobre la relacién negocial
considerada en su unidad contractual, de forma que, sobre la nocién
de lesion o perjuicio de una de las partes, el control se proyecta de
un modo objetivo u objetivable a través de las notas del “interés
notablemente superior al normal del dinero” y de su caracter de
“manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del
caso”, para extenderse, a continuacidn, al plano subjetivo de la
valoracién de la validez del consentimiento prestado concretado
alternativamente a la situacién angustiosa del prestatario, a su inex-
periencia o a la limitacién de sus facultades mentales». Por estas
razones, negd el cardcter usurario de un préstamo con garantia
hipotecaria al 20,5% TIN, 24% TAE, puesto que existian otras car-
gas y gravdmenes anteriores que aumentaban el riesgo crediticio de
la operacién y no se probd la concurrencia de vicio alguno en el
consentimiento de los prestatarios®l.

En suma, la declaracion de usura debe ir inexorablemente
acompaiiada de una ponderacién de las circunstancias objetivas y
subjetivas que conduzcan a considerar que el préstamo comportaba
un prevalimiento inmoral del prestatario, una contravencion de la
moral, la buena fe y el orden publico, lo que nunca puede ser con-
cluido por el mero caricter elevado del tipo de interés contractual.

61 Jgual criterio, aunque con solucién dispar, por constar acreditada la situacién
angustiosa de la prestataria, mantuvo la STS de 2 de diciembre de 2014 (RJ 2014\6872).
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4.1.2 Tiempo y término de comparacion: el «interés normal
del dinero»

El «interés normal del dinero», como sefialaba Azcarate es, y
asi lo habia interpretado siempre el TS, el tipo de interés cobrado
en el mercado de crédito de referencia —en ningun caso, el interés
legal—92, es decir, el coste al que podria obtener el préstamo el pres-
tatario en igualdad de condiciones: importe, plazo, garantias, apor-
tadas, finalidad, etc., en el momento de la contratacién (no afios
antes, ni afios después —lo que tampoco serd respetado por la juris-
prudencia en materia de usura del crédito revolving—).

Enparticular, la STS de 29 de septiembre de 1992 (RJ 1992/7330),
cuyo criterio reiteré la STS 30 de junio de 1998 (RJ 1998/5294),
recalcaba que «para calificar de usurario al préstamo ha de atender-
se al momento de la perfeccion del contrato, por ser el en que otor-
géndose el consentimiento puede estimarse si este estaba o no
viciado, siendo la de ese momento la realidad social que ha de con-
templarse y no la vigente cuando se pretende que el contrato tenga
efectividad, aunque se hayan variado las circunstancias iniciales,
pues otra cosa implica la infraccién de los articulos 2.3 y 3.1 del CC».

Por lo demis, el TS insistia y reiteraba que la cifra del contrato
de préstamo que debia ser tomada en consideracién para comparar-
la con el «interés normal del dinero», de cara a evaluar su superio-
ridad notable, era el tipo de interés nominal con exclusion expresa
de las comisiones y otros gastos del préstamo. En otras palabras, la
cifra a la que se refiere el articulo 1 de la LRU es el TIN y no
la TAE [cuyo célculo incluye el tipo de interés del préstamo, mas
los gastos que corran por cuenta del consumidor en la adquisicién
de bienes o servicios, impuestos, cualesquiera gastos, como comi-
siones de mantenimiento de la cuenta, costes de emisién y mante-
nimiento de tarjetas, asi como servicios accesorios como primas de
seguros relacionadas con el préstamo, de conformidad con los
articulos 6.a) y d) y 32.2 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de con-
tratos de crédito al consumo].

En este sentido, la STS de 18 febrero de 1991 (RJ 1991/1449)
rechazd considerar la cifra de intereses alegada por el prestatario
como usuraria, puesto que su cdlculo incluia el importe de diversas

62 STS de 2 de octubre de 2001 (RJ 2001/7141): «la comparacién no debe tener
lugar con el denominado interés legal, sino con el interés normal o habitual, en concurren-
cia con las circunstancias del caso y la libertad contractual existente (...), con una argu-
mentacién que es aceptada por esta Sala; en verdad, el interés remuneratorio del 17%
pactado no era notablemente superior al normal del dinero en la época del contrato, sino
que se encuadraba entre los que entonces se pactaban habitualmente en los préstamos ban-
carios, y los propios demandantes concertaron otras pélizas con diversas entidades banca-
rias con unos tipos remuneratorios similares a los que son objeto del litigio».
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comisiones, concluyendo que las estas «no pueden equipararse al
concepto de intereses» %3. Con mas claridad, si cabe, lo expresé
la STS de 7 marzo de 1998 (RJ 1998/1267): «para determinar si el
interés pactado es “notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso”
no pueden tenerse en cuenta, como pretenden los recurrentes, los
porcentajes establecidos en razén de disponibilidad del crédito
concedido, de apertura y concesion por gastos de estudio e infor-
macidn, ya que tales conceptos no constituyen el precio o retribu-
cién del dinero de que, por resultado de la concesion de crédito,
dispone el cliente, que es el concepto propio de “interés”, sino que
se trata de la remuneracién debida al banco por los servicios que
presta al cliente derivados del mecanismo del funcionamiento de
esta clase de operaciones, claramente diferenciados del tipo de
interés (...). Aunque tales gastos y comisiones son tenidos en cuen-
ta para fijar la Tasa Anual Equivalente (TAE), esta Tasa representa
el coste total, porcentualmente establecido, de la operacién banca-
ria, no la retribucion del dinero puesto a disposicion del cliente, es
decir, el interés» %4,

4.1.3 Ejemplos de usura

La STS de 7 de marzo de 1998 (RJ 1998/1267) no consider6
usuraria una pdliza de crédito suscrita con Banco Santander en 1993
al 17,50% TIN y 30,38% TAE®. Tampoco considerd usurario el
préstamo al 17% interés anual y 30% de demora la STS de 2 octu-
bre de 2001 (RJ 2001/7141), respecto a un préstamo de 22 millo-
nes de pesetas suscrito en 1991 (mas de 132 000 €). Como prueba
de que ese interés se encuadraba entre los que entonces se pactaban
habitualmente en los préstamos bancarios, el TS insistia en que
«los propios demandantes concertaron otras pdlizas con diversas

63 «El contenido del precitado documento, por el dato de contabilizar unos intereses
de 204.935,60 pesetas, no acredita de manera inequivoca la realidad de unos intereses
usurarios, pues los restantes datos consignados no permiten calcular por un simple exa-
men, cual fuese el porcentaje del interés aplicado, y desde luego, las demads partidas conta-
bilizadas por “comisiones”, “I.T.E.”, “gest. not.”” y “correo” no pueden equipararse al con-
cepto de intereses».

64 Por su parte, cuando la STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012/8857) menciona la
TAE del préstamo, matiza que lo hace «a efectos meramente informativos» (FD. 1. B).

65 «[P]éliza de crédito suscrita el dia 26 de noviembre de 1992 por “Banco de San-
tander, SA” con don Miguel G. M. y doiia Vicenta Eugenia Teresa P. C., por un importe
de 6.500.000 pesetas y vencimiento el 6 de enero de 1993, pactdndose como interés anual
el 17,50 por 100, el de demora del 29 por 100, del 0,5 por 100 de disponibilidad y el 1 por 100
de apertura, el 0,40 por 100 por gastos de estudio e informacién, fijindose como Tasa
Anual Equivalente (TAE) “a efectos puramente informativos” (cldusula tercera) el 30,380
por 100 bajo el supuesto de disponibilidad total del crédito».
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entidades bancarias con unos tipos remuneratorios similares a los
que son objeto del litigio».

Misma validez aprecid la STS de 26 octubre de 2011 (RJ 2012/1126)
respecto a un préstamo hipotecario al 13,50% anual (siendo el inte-
rés normal de este tipo de préstamos al tiempo de la contratacién
del «6 0 7% anual») y 29% de demora. Tampoco se consideraron
usurarios préstamos con un TIN del 21,50% e intereses moratorios
de 24,50% [STS de 7 de febrero de 1990 (RJ 1990/666)]; un prés-
tamo personal con un TIN del 21,25% [STS de 12 de julio de 1990
(RJ 1990/5857)]; un préstamo concedido por una cooperativa far-
macéutica a un farmacéutico al 24% anual [STS de 8 de julio
de 1988 ( RJ 1988/5589)]; un 19,50% TIN [STS 7 de noviembre
de 1990 (RJ 1990/8531)]; un 20% TIN [STS 10 de diciembre de 1992
(RJ1992/10135)];un 15% [STS de 27 de mayode 1997 (RJ 1997/4126)];
un 14% [STS de 10 noviembre de 2001 (RJ 2001/9442)]; un 21,5 TIN
y 24% de demora [STS de 1 de febrero de 2002 (RJ 2002/2879)];
un 15% [STS de 23 de marzo de 2004 (RJ 2004/2289)]; 19% con
garantia hipotecaria contratado en 2003 con Banco Pastor [STS
de 23 de noviembre de 2009 (RJ 2010/140)], o un 26,82% en un prés-
tamo contratado en 1990 [STS de 2 febrero de 2006 (RJ 2006/494)].

Como apuntamos, la STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012\8857)
tampoco considerd usurario un préstamo con garantia hipotecaria
al 20,5% TIN, 24,27% TAE, puesto existian otras cargas y grava-
menes anteriores que aumentaban el riesgo crediticio de la opera-
cién y no se probd la concurrencia de vicio alguno en el consenti-
miento de los prestatarios. Ademads, situaba la normalidad del
interés del dinero (del tipo de interés, no de las TAE) en el 21,55
y 24%596, 1o que es coherente con en andlisis realizado en el parrafo
precedente.

Por el contrario, si se considerd usurario un préstamo hipoteca-
rio al 28% [STS de 7 febrero 1989 (RJ 1989/754)]; un préstamo
hipotecario al 20% anual, 22% de intereses de demora, sin pagos
fraccionados y vencimiento en solo seis meses [STS de 22 de
febrero de 2013 (RJ 2013/1609)]; o el préstamo al 21,5% que
incorporaba un pacto comisorio encubierto por una dacién en pago,
por un préstamo de 280 000 euros, con plazo de tres meses
constando probada la imposibilidad del prestatario de obtener
financiacion del mercado bancario [STS de 1 de marzo de 2013
(RJ 2013/2280)]; asi como el préstamo hipotecario al 4% anual,
con interés moratorio del 30%, en el que concurrian circunstancias

66 «En apoyo de esta argumentacion se citan diversas sentencias de esta Sala que,
con un criterio de interpretacion restrictivo, no han considerado usurarios intereses que se
han fijado en una horquilla que va desde 21,55% hasta el 24% convenido» (FD. 3.4.).
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objetivas (desproporcion del valor del bien hipotecado respecto al
capital prestado, el exiguo plazo de restitucién —seis meses—, y el
cobro anticipado de los intereses) y subjetivas (situacién angustio-
sa de la prestataria) que lo hacian desproporcionado [STS de 2 de
diciembre de 2014 (RJ 2014/6872)].

Como ha podido apreciarse, los supuestos de nulidad por usura
revestian, en todos los casos, tintes de excepcionalidad: «saltaba a
la vista» la «anormalidad» e «inmoralidad» del préstamo. Sin
embargo, todo eso cambiard con la jurisprudencia en materia de
crédito revolving y, particularmente, con la aciaga STS de 25 de
noviembre de 2015 (RJ 2015/5001).

4.1.4 Caracter de la accion, confirmacion, prescripcion y dies
a quo

Para determinar si la accién de nulidad por usura esté sujeta o
no a plazo de caducidad o prescripcion, debe determinarse si el
contrato usurario es nulo de pleno derecho (inexistente) o si solo es
anulable. Si fuera anulable, como los negocios del articulo 1300 CC
—contratos en los que concurran los requisitos del articulo 1261 CC,
pero adoleciendo de vicios que los invalidan—, el contrato usurario
habria de ser confirmable (art. 1310 CC) y estaria sujeto a un plazo
de caducidad de cuatro anos (art. 1301 CC)%7. Por el contrario, si el
contrato usurario fuera nulo de pleno derecho®®, seria cuasinexis-
tente y, por ende, no confirmable®, que es lo que acontece en rela-

67 Opinién compartida por RODRIGUEZ MARTIN, 1923, p. 152; y SABATER BAYLE,
1986, p. 161, quien sostiene que «hay que entender que el articulo 1301 se aplica por ana-
logia a las nulidades arbitradas en los articulos 1.° y 9.° de la Ley especial», tras haber
afirmado que la introduccién de los articulos 1 y 9 LRU «supone implantar unos nuevos
supuestos de nulidad de los contratos, ya anteriormente formulados con caricter genérico
en el Codigo civil».

68 Postura de ALBADALEJO, quien concluye: «el préstamo usurario es nulo radical-
mente, asi que ni tiene efecto alguno, ni puede convalidarse, y el tener que restituir el
prestatario la suma recibida o devolver el prestamista los intereses que hubiese cobrado
excediendo de aquélla, son consecuencias, no del préstamo, sino de que careciendo este de
efectos por su nulidad, no se justifica ni la entrega de la suma ni el cobro de los intereses,
debiendo, pues, devolverse. Por lo que toca a la accién de nulidad, no prescribe, pero si a
los quince afios la de restitucion», en ALBADALEJO GARCIA, 1995, p. 289.

6  STS de 14 de junio de 1920: «el cumplimiento del contrato no impide que pueda
solicitarse y decretarse la nulidad, sin que, por otra parte, obste a ello, en este caso, la
aquiescencia al cumplimiento, porque segtin la sentencia de junio de 1904, no son confir-
mables los contratos con causa ilicita», en FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 34. STS de 14
de abril de 1966: «tampoco pued[e] enervar el contenido del fallo impugnado la alegada
ratificacién por los contratantes de los convenios originarios, porque al declararlos nulos la
ley, tal declaracién es de nulidad absoluta, legal por ilicitud de la causa, y es bien sabido
que los actos nulos no son susceptibles de ratificacién o convalidacién», en MARTINEZ
Diaz, 2020, p. 202. En contra, STS de 24 de mayo de 1969, ibid. p. 207. Con todo, las
SSTS de 12 de junio de 1918 y de octubre de 1928 si aceptaron el caracter confirmable de
estos préstamos usurario, aunque esta postura no se consolidd: «el antiguo deudor podra,
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cién con los contratos sin causa o con causa ilicita, esto es, una
causa que se opone a las leyes o la moral (art. 1275 CC), y su
accion seria imprescriptible 0. A nosotros nos parece claro que este
ultimo es el tipo de nulidad que propugna la LRU, como sanciona-
dora de un abuso inmoral, 1o que deberia compadecerse bien con el
hecho de que el propio Azcdrate hablara de «ausencia radical de
consentimiento», lo cual, de nuevo, provocaria la inexistencia con-
tractual (cfr. art. 1261 CC), y de que los contratos usurarios adolez-
can, en ultima instancia, de causa ilicita.

Con todo, como se apunt6 al analizar el contenido de la norma
y la interpretacion de sus proponentes, la accion de usura es nueva
y excepcional, diferente de las previstas en el Cédigo Civil. Ello
justifica que tampoco quepa equipararla a una accién de nulidad
por ilicitud de la causa, pues en tal caso, el prestamista perderia
también el derecho a percibir el capital prestado?! (y no solo los
intereses usurarios) de conformidad con el articulo 1306.2.* CC,
que suprime la facultad del contratante en quien concurriera la
causa torpe de repetir lo dado y de exigir el cuamplimiento a su con-
traparte, y libera al cocontratante ajeno a la causa torpe de cumplir
con lo prometido. Por el contrario, el articulo 3 de la LRU ordena
al prestatario restituir el capital tomado a préstamo.

La jurisprudencia inicial del TS en la materia se posicioné a
favor de la imprescriptibilidad de la accion, pero entre los afios 40
y 60 del siglo pasado mantuvo que la accién prescribia de confor-
midad con el articulo 1964.2 CC, para volver a sostener la impres-
criptibilidad desde 1966 hasta nuestros tiempos.

Asi, la STS de 14 de junio de 1920 sostenia que «estimada la
nulidad de un contrato de préstamo por usurario, no existen térmi-
nos legales para apreciar si estd o no fenecida la accién para deman-
dar, puesto que nulo el vinculo contractual desde la publicacién de
la Ley en que el contrato se hallaba vigente, es inadecuada la alega-
cion opuesta de extincidn de la accidn (...) toda vez que se trata de
un contrato nulo en el orden legal».

Con mayor profundidad, y justificacién en la vulneracion del
orden publico e ilicitud de la causa que estos contratos comporta,
se pronunciaba la STS de 9 de enero de 193372, segin la cual
«[la LRU] sanciona un principio eterno de moral universal, que
transciende especifica y concretamente a la esfera juridica, para

en todo caso, tener accién para impugnar la cesién en pago, pero carece ya de ella para
atacar la validez de los préstamos que la motivaron, segun lo tiene ya resuelto este Tribunal
en su sentencia de 12 de junio de 1918, ya que dichos préstamos fueron sucesivamente
confirmados», en MARTINEZ Dfaz, 2020, pp. 108 y 109.

70 HINOJOSA, RDP, 1934, p. 242.

71 VALLES Y PusaLs, 1933, p. 129 ss.

72 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 120.
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limitar la libertad contractual si los pactos inicuos y reprobado por
la conciencia colectiva implican ofensa contra bonas mores, vulne-
rando el orden ptblico o contravienen las ordenanzas de una ley
prohibitiva, de tal modo, que cuando todos o alguno de estos facto-
res moviles interfieren en un negocio aparentemente regular y for-
mal, determinan un vicio radical de ilicitud en el contenido del
mismo por flagrante violacion de la moral y el derecho (...). Esta
especie contractual es de tipo patoldgico por ilicitud objetiva de la
causa, toda vez que la transaccién econémica operada entre presta-
mista y mutuario reconoce una génesis ilegal e inmoral, que no
vincula a los contrayentes a los efectos normales del negocio juri-
dico intentado, porque este deviene fundamentalmente nulo, y, por
lo tanto, inefectual e insubsistente, a estimulos de la declaracion
general inserta en el articulo 4.° del Cédigo civil (...) en el articu-
lo 1275 del referido Cuerpo legislativo (...), y categéricamente
impuesta la sancién de nulidad en la ley Azcdrate. Privado en abso-
luto de efectos juridicos el negocio ilicito de préstamo usurario
(...) [esta] maculado el de usura con vicio de nulidad radical, abso-
luta y originaria, resulta irrito e inefectivo, equivalente a lo increa-
do; no admite desarrollo gradual en via solutoria, toda vez que
hallase recogido por el principio nulla actio, nulla soluti condictio,
ni de convalidacién confirmatoria, porque es fatalmente insanable,
ni opera tampoco la prescripcién extintiva ordinaria frente a accio-
nes declarativas de negocios inexistentes, acciones que son suscep-
tibles de ejercitarse in perpetuo, por su especial caracteristica. La
accion de nulidad concedida por el articulo 1301 del Cédigo civil
se da solamente contra los contratos en que concurran todos los
requisitos del articulo 1261 CC, pero no frente a aquellos que fue-
ren fundamente nulos, como el que ahora se examina».

Sin embargo, en los afios 40 se produjo un cambio de doctrina,
que declaraba la prescripcion de la accion en el antiguo plazo de
quince afios (actuales cinco) del articulo 1964.2 CC. Como muestra
de ello, podemos citar las SSTS de 29 de diciembre de 1942, 18 de
junio de 194573, y de 17 de diciembre de 194574, que sostenian que

73 «[R]eputar inexistentes los contratos de préstamo con vicios de usura ya que en
ellos faltan el consentimiento y el objeto, ni siquiera la causa, aunque esta adolezca de ili-
citud, siendo productores de efectos que la ley determina del reconocimiento de su existen-
cia, no sigue, como en el motivo se pretende, que sea aplicable lo dispuesto en el articu-
lo 1301 del Cdédigo civil a los referidos contratos, porque no son los preceptos de este los
que regulan cuando se trata de contratos usurarios, sino los de la Ley de 23 de julio de 1908,
cuyas particularidades en materia de nulidad, notoriamente apartados de cuanto previene el
articulo 1306 del Cédigo, obligan segiin tiene declarado esta Sala en sentencia de 29 de
diciembre de 1942, de entender aplicable a tan singular nulidad la amplitud de la regla
relativa a la prescripcion de las reglas personales no sujetas a término propio, establecida
por el articulo 1964 del mismo Cédigo», en FERNANDO VIZCARRO, 1963, pp. 123 y 124.

74 FERNANDO VIZCARRO, 1963, p. 124.
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no se puede reputar inexistentes a los contratos usurarios, aunque
adolezcan de causa ilicita, porque si despliegan efectos (los previs-
tos en el art. 3 LRU), motivo por el cual no resulta aplicable el plazo
de caducidad del articulo 1301 CC. Por el contrario, consideraban
que esta singular causa de nulidad debia estar sujeta a «la amplitud»
del plazo del articulo 1964.2 CC. Igualmente, mantenia este criterio
la STS de 27 de octubre de 19607, que concluia que «la nulidad de
los contratos [usurarios] no puede equipararse a una inexistencia, ni
considerarse incapaces para producir efectos, sino que por el con-
trario, de su nulidad nacen, las que el articulo 3.° de ley de 23 de
julio de 1908 determinan, siendo por consecuencia las acciones de
ellos derivadas prescriptibles por el transcurso de quince aios».

Naturalmente, esta tendencia jurisprudencia tuvo que afrontar
la cuestion relativa al dies a quo de la defendida prescripcién de la
accioén de nulidad por usura. En relacién con ello se pronunciaron
las SSTS de 14 de diciembre de 194976, de 26 de febrero de 195777,
o de 12 de marzo de 195878, que fijaban el dies a quo desde que
pudieron ser ejercidas, entendiendo por ello la entrega del capital o
la mayor parte de dicho capital, como momento de produccién de
la consumacién contractual.

Con todo, a partir de las SSTS de 6 de abril de 1963 y STS de 14
de abril de 19667° se produjo un retorno a la concepcion de la accién
de nulidad por usura como una accién de nulidad de pleno derecho
imprescriptible y no convalidable, que se ha mantenido hasta la
actualidad. Asi, las SSTS de 30 de diciembre de 1987 (RJ 1987/9713)80

75 MARTINEZ Diaz, 2020, p. 189.

76 MARTINEZ Diaz, 2020, p. 177.

77 «[T]ratandose de préstamos mutuos, el contrato queda simultdneamente perfec-
cionado y consumado con la entrega del capital del préstamo, pues este es su objeto y fin,
y su devolucién no atafie a esa consumacion, sino que es una consecuencia final, por lo
tanto la accion para pedir la nulidad del contrato por usurario puede ejercitarse desde ese
momento de su consumacion, y relacionado esto con la doctrina constante de que el plazo
para la prescripcion de las acciones, segtn el articulo 1969 del Cédigo civil, empieza a
contarse desde que pueden ser ejercitadas, es evidente que en este caso desde la consuma-
cion del contrato en que se entregd la mayor parte del capital prestado», en FERNANDO
VIZCARRO, 1963, p. 126.

78 MARTINEZ Dfaz, 2020, p. 182.

79 «[T]ampoco pued[e] enervar el contenido del fallo impugnado la alegada ratifica-
cién por los contratantes de los convenios originarios, porque al declararlos nulos la ley, tal
declaracion es de nulidad absoluta, legal por ilicitud de la causa, y es bien sabido que los
actos nulos no son susceptibles de ratificacion o convalidacién», en MARTINEZ Diaz, F. J.:
La nulidad por usura..., op. cit., p. 202.

80 «La nulidad de los contratos a que se refiere el articulo 1.° de la citada Ley
de 1908, es la radical, por lo que a diferencia de lo que acontece con la anulabilidad y
puesto que en la indicada norma no se sefala otros efectos (articulo 6.3 del Cédigo Civil),
no admite convalidacién sanatoria en cuanto queda fuera de la disponibilidad de las partes;
V) Como consecuencia de ello, si la convencion inicial que aparece en los contratos de 21
y 22 de enero de 1980 es radicalmente nula, la novacién no puede operar su convalidacién
por prohibirlo asi expresamente el articulo 1208 en relacién con el 6.3, ambos del Cédigo
Civil; cabe por tanto decir, con frase juridicamente aceptada, que en estos casos la nova-
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y de 12 de julio de 2001 (RJ 2001/5164)3! insistian en la nuli-
dad radical de esta accion, y la STS de 14 de julio de 2009
(RJ 2009/4467) concluia con nitidez que «[l]a nulidad del présta-
mo usurario, claramente establecida por el articulo 1 de la Ley
de 23 de julio de 1908, comporta una ineficacia del negocio que es
radical, absoluta y originaria, que no admite convalidacion confir-
matoria, porque es fatalmente insanable, ni es susceptible de pres-
cripcion extintiva. Dicha nulidad afecta a la totalidad del convenio
con la dnica consecuencia, establecida en el articulo 3» 82.

En conclusién, en nuestro criterio y en el de la jurisprudencia
del TS, salvedad hecha a las décadas de los 40 y 50 del siglo XX, la
accion de nulidad por usura es un supuesto de nulidad de pleno
derecho, imprescriptible e inconvalidable.

4.1.5 Efectos propagatorios de la nulidad respecto a las
garantias

Habida cuenta la nulidad de pleno derecho de los préstamos
usurarios, resulta razonable considerar que ella provoque la nuli-
dad de los contratos accesorios del préstamo, como lo son sus
garantias.

Con caricter general y, en todo caso, mds actual 8, esta es la
postura del TS. Asi lo ha manifestado, por ejemplo, en la STS de 20
de junio de 2001 (RJ 2001/4346)84, con cita a las sentencias pre-
vias de 10 de junio de 1952 (RJ 1952/1255), de 24 de febrero
de 1992 (RJ 1992/1513) y de 6 de octubre de 1994 (RJ 1994/7459):
«no se ve como pueda subsistir una hipoteca constituida volunta-
riamente con los requisitos precisos para su inscripcidn registral en
atencion a los principios hipotecarios de especialidad y determina-

cién opera en vacio, al carecer del imprescindible sustento que dicha figura exige, repre-
sentado por la obligacién primitiva que se pretende novar».

81 «Esa obligada calificacion del contrato litigioso, como usurario, conlleva su nuli-
dad legalmente impuesta por el precitado articulo 1 de la Ley de Usura —nulidad radical
que no admite convalidacién sanatoria, en cuanto queda fuera de la disponibilidad de las
partes, segtn la sentencia de 30 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9713), nulidad absoluta
que ya habfan establecido las sentencias de 9 de enero de 1933 (RJ 1933, 1417), 6 de abril
de 1963 y 14 de abril de 1966 (RJ 1966, 1773)— con la consecuencia de producir los tinicos
efectos establecidos en el articulo 3 de aquella Ley de que el prestatario no estéd obligado a
devolver mas que la suma recibida».

82 Jgualmente, STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012/8857).

83 Criterio contrario mantuvo la STS de 14 de junio de 1984 (RJ 1984/3239), de la
que se aparta expresamente la STS de 20 de junio de 2001 (RJ 2001/4346), que razonaba
que la hipoteca debia pervivir respondiendo por el importe atn debido por el prestatario
(capital) en aplicacion del articulo 3 de la LRU, sefialando que la declaracién de usura no
provoca la nulidad del préstamo, sino solo una reduccién de la cantidad debida, como si
[afadimos nosotros] el articulo 1 de la LRU no comenzara diciendo «serd nulo...».

84 Criterio seguido, asimismo, por la STS de 15 julio de 2008 (RJ 2008/3365).
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cion, a fin de que garantice otra obligacion principal distinta y por
un tiempo que no se ha establecido obviamente, dado el origen no
contractual de la hipoteca. La Ley de 1908 es clara (art. 3) en su
declaracién de nulidad de contrato de préstamo usurario, no dispo-
ne su nulidad parcial en aquello que la contravenga, ni otra regla
contraria a la accesoriedad de la hipoteca, por lo que el érgano
judicial no puede ser la fuente creadora de una garantia real con los
necesarios requisitos exigidos para la inscripcién». Asi pues, el TS
ordend la cancelacion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad
y declar6 la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria
seguido.

4.1.6 Efecto de la nulidad respecto al plazo de amortizacion

Puesto que el articulo 1 de la LRU declara nulos a los contratos
usurarios y, como venimos diciendo, la nulidad de pleno derecho
comporta una suerte de inexistencia del contrato, ello abocaria irre-
mediablemente a la pérdida del beneficio del plazo por parte del
deudor, pues, inexistente el contrato, no hay «aplazamiento» con-
tractual sobre el que justificar el pago por cuotas o a término futuro.

Podria pensarse que el articulo 3 de la LRU asume la perviven-
cia del plazo al afirmar que «el prestatario estard obligado a entre-
gar tan solo la suma recibida», pero también es cierto que la norma
comienza, precisamente, declarando la nulidad de estos préstamos.
Ademads, nada del tramite y debate parlamentario permite inferir
que pretendiera el mantenimiento del plazo, mientras que si queda
clara la finalidad de sancionar con nulidad de pleno derecho a estos
contratos. Obviamente, esto puede constituir un perjuicio para el
prestatario si no dispusiera del capital debido, siquiera minorado
con las cuantias ya abonadas —en otro caso, por el contrario, perci-
biria el remanente de lo abonado, como sefiala el propio articulo 3
de la LRU in fine—.

Asi, no es extrafio que parte de la doctrina haya sostenido la
pervivencia del plazo. En concreto, Carrasco Perera considera que
«[e]l prestatario conserva el beneficio del uso del capital recibido,
pero retiene en su poder los frutos de este empleo, con lo que se
enriquece a costa del usurero» 8. También Delgado Echevarria y

85 Y continda: «[1]a clausula de intereses usurarios no es nula solo en la parte en que
son usurarios, ni puede integrarse esa nulidad especifica de la usura con el tipo de interés
legal del dinero (...). El prestatario retiene el disfrute del capital por todo el tiempo en que
este fue contratado, sin que la declaracién de nulidad comporte el vencimiento automatico
de la deuda. Solo al final del plazo contratado debera restituir el capital, que, ciertamente,
no podrd retener como suyo definitivamente, pues la retentio conforme al articulo 1306 CC
solo procede respecto de lo que se recibi6 en virtud del contrato nulo, y solo recibié el
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Parra Lucan comprenden que «ha de entenderse —aunque no resulta
con claridad de la jurisprudencia— que la restitucién del capital
tampoco puede exigirse antes del plazo pactado» 8, por considerar
que el articulo 3 de la LRU no es mds que una concrecién para el
caso de la regla del articulo 1306 CC?7. Pero si esto fuera asi, lo
cierto es que el prestatario no tendria que restituir el capital nunca.
Con todo, estos autores argumentan de contrario que «lo dado por
el prestamista no es el dinero, sino su utilizacién durante cierto
tiempo: en consecuencia, la irrepetibilidad del articulo 1306 CC
solo operaria en el tiempo contractualmente previsto para la dura-
cién de la prestacion, es decir, la restitucion del capital no puede
obtenerse antes del plazo pactado»83. En contra, certeramente
recalca Murtula Lafuente, que el usurero no cede solo el uso tem-
poral, sino también el capital .

A nosotros, la argumentacion relativa a que se cede el derecho
de uso durante un tiempo nos parece un artificio, loable, pero un
artificio, al fin y al cabo. O es un supuesto del 1306 CC o no lo es.
El articulo 3 de la LRU no es una pseudorréplica del articulo 1306 CC,
sino una sancién especifica a una nulidad particular, como se acla-
16 al estudiar el trdmite parlamentario. Recordemos las palabras de
Ruiz Jiménez: «[1]Ja Comision del Congreso trae a deliberacién de
la Camara de los diputados nada menos que un nuevo caso de nuli-
dad de los contratos que no fue previsto por el Cédigo civil...»%.
En este sentido, Albadalejo ha afirmado repetidamente que los
efectos de la nulidad por usura no provienen del articulo 1306 CC,
sino que sus efectos son especiales y provienen de la especial regla
introducida en el articulo 3 de la LRU®L.

préstamo temporal, no la propiedad del dinero, que fue retenida y por ende se conserva, en
poder del prestamista. (...) ;Qué gana el prestatario si tiene que devolver in continenti un
dinero que seguramente no tiene? ;Entra en mora de esta obligacién legal, y debera pagar
los intereses legales de esta cantidad anticipadamente vencida? No hay obligacién inme-
diata de devolver el capital, que es la solucién a que llevaria el articulo 1303 CC, pero no
el articulo 1306 CC, que quiere consagrar una solutionis retentio, para lo cual el prestatario
ha de poder disfrutar del préstamo durante el tiempo pactado», en CARRASCO PERERA,
2017, 734y 735.

86 DELGADO ECHEVARR{A, y PARRA LUCAN, 2005, p. 311.

87 También RODRIGUEZ MARTIN, 1923, pp. 101 y 102; y Roca Trias, 1989, p. 156.

88 Jbid. p. 316.

8 MURTULA LAFUENTE, 1999, p. 290.

% En PaLomo, 1908, p. 55.

91 ALBADALEJO GARCiA, 1995, p. 48. En sus propias palabras: «[c]omo he dicho
repetidamente, siendo nulo el préstamo, carece de efectos, y el restitutorio procede, no del
contrato, sino de las entregas hechas por el prestamista o prestatario. Este ha de devolver
s6lo lo que recibid, aquél lo que exceda de lo que prestd. Pierde, pues, los intereses usura-
rios pactados y hasta los legales que habrian correspondido sin usura. Lo que demuestra
una vez mds, que el préstamo es nulo. Pero como es evidente e insiste en ello alguna sen-
tencia esos efectos restitutorios son los especiales que marca la Ley de Usura, y no el
articulo 1.306 del Cc. De esta manera nos evitamos posibles discusiones sobre las dudas
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En cualquier caso, por lo que respecta a la jurisprudencia, el TS
fue claro en su STS de 14 de julio de 2009 (RJ 2009/4467) al decla-
rar que la usura provocaba la nulidad del contrato y, asi, la pérdida
del plazo por parte del deudor, al tiempo que declaraba que sobre
dicho capital no se devenga interés alguno: «[l]a nulidad del prés-
tamo usurario, claramente establecida por el articulo 1 de la Ley
de 23 de julio de 1908 (...) lleva aparejada la consecuencia de que,
aun en el caso hipotético planteado por la parte recurrente de que
se inste la nulidad del préstamo antes del cumplimiento del plazo
fijado, la devolucion por el prestatario de la cantidad recibida ha de
ser inmediata».

4.1.7 Efecto de la nulidad respecto a la mora e intereses

La propia STS de 14 de julio de 2009 (RJ 2009\4467) declar6
improcedente el devengo de intereses?2, siquiera legales tras la
eventual mora del deudor al restituir de conformidad con el articu-
lo 3 de la LRU, como sigue: «la solucién adoptada en la instancia
se acomoda al texto, asi como al espiritu y finalidad, de dicha
norma que expresamente, para el caso de que se hayan abonado
algunos intereses por razon del préstamo, los imputa directamente
al capital sin prever su reduccion a un tipo distinto y adecuado a la
naturaleza del negocio. Por ello carece igualmente de fundamento
alguno aludir a las normas generales sobre las obligaciones y la
demora en su cumplimiento (articulos 1090, 1100, 1101 y 1108 del
Cédigo Civil) en tanto no puede existir demora en el cumplimiento
de una obligacién cuya nulidad es de caracter radical y absoluto. El
régimen legal del préstamo usurario determina que queda a volun-
tad del propio prestamista el momento en que, reclamado su cum-
plimiento y declarada tal nulidad, habra de recibir la cantidad efec-
tivamente entregada». También neg6 que existiera enriquecimiento
injusto del deudor, ya que la solucién provenia de la aplicacién de
una norma legal, como es el articulo 3 de la LRU.

Nosotros discrepamos de esta postura, ya que, si bien es cierto
que no deben devengarse intereses mientras no se declare la nuli-
dad y, consecuentemente, no se ordene el abono de cantidad alguna
en aplicacion del articulo 3 de la LRU?3, no es menos cierto que,
una vez se ha ordenado al prestatario restituir el capital recibido
(minorado con los importes que ya hubiera satisfecho por todos los

que cabria plantear si este articulo fuese el aplicable al préstamo usurario. Y nos queda el
texto claro y contundente del articulo 3 de dicha Ley».

92 Propone lo contrario Ruiz ARRANZ, RDP, 2021, p. 234.

9 Vid. nota 114.
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conceptos), deberia resultar de aplicacion el articulo 576 de la LEC
(lo que también deberia resultar de aplicacion al usurero, respecto
a las partidas que debiera restituir) 4.

4.2. JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE USURA DEL
CREDITO REVOLVING Y OTROS HITOS

4.2.1 La STS 25 de noviembre 2015 (RJ 2015/5001): cuestio-
nable cambio de doctrinal, germen de una jurispruden-
cia erratica

La STS de 25 de noviembre de 2015 (RJ 2015\5001; en lo
siguiente, indistintamente «STS de 25 de noviembre de 2015» o
«STS Sygma»; ponente Excmo. Sr. Saraza Jimena) fue la primera
dictada por la Sala 1.* del TS en materia de usura de las tarjetas de
crédito revolving y es, probablemente, uno de los peores embistes
que ha recibido la institucién de la usura. En esta sentencia el TS
cometid, al menos, dos errores intolerables: (i) declarar la nulidad
de un crédito revolving sin comprender el producto y sin siquiera
percibir que, lejos de ser un producto excepcional, era uno de los
mds comunes del mercado bancario; y (ii) decretar la usura de la
tarjeta controvertida sin atender, en lo mds minimo, a los requisitos
tradicionales de la usura, rompiendo con toda la jurisprudencia
previa en la materia. Tras ella, el TS ha tenido que ir adaptando y
modificando sus criterios, hasta llegar a las soluciones salomdnicas
de 2023, en las que se trata de resolver el entuerto creado dnica y
exclusivamente por esta sentencia. La STS de 25 de noviembre
de 2015 es la muestra de cémo una mala sentencia puede causar la
desnaturalizacion de una institucion; la sancién de todo un merca-
do; el colapso de los tribunales y consecuente ralentizacion de la
justicia; la heterogeneidad de criterios, desigualdad territorial de
los justiciables e inseguridad juridica; y el surgimiento de préacticas
denostables en el ejercicio de la abogacia.

Expondremos en lo siguiente de forma breve los hechos, para
que el lector pueda compartir la perplejidad del autor. En el
afio 2001 un cliente contrat6 un crédito revolving al 24,6% TAE
con Banco Sygma (no se menciona en la sentencia comentada el
tipo de interés nominal, pero de la sentencia de apelacién® se

% En el mismo sentido, MURTULA LAFUENTE, 1999, p. 288.

9%  SAP de Barcelona, 16, de 6 septiembre de 2013 (AC 2013\1832), que acertada-
mente declaré: «un primer filtro serfa el resultante de su comparacién con el “precio nor-
mal del dinero” en los créditos/préstamos de consumo cuando se concertd la operacion.
Y, a falta de otros datos, tal criterio no permite tachar de excesivo el interés remuneratorio
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extrae que fue del 22,2%). Entre 2001 y 2009 el prestatario realizé
disposiciones por 25 634,05 euros y el crédito, en situacion de
impago desde 2009, habia devengado 18 568,33 euros en concepto
de intereses (obsérvese que no se vulnera ni la antigua regla de
derecho romano del supra duplum). Tras los impagos acaecidos,
Banco Sygma interpuso demanda de reclamacién de cantidad,
frente a la que se opuso el prestatario alegando la usura y abusivi-
dad del préstamo y sus cldusulas, que fue rechazada en instancia y
en apelacion, frente a lo cual recurrié en casacion ante el Tribunal
Supremo.

Asi las cosas, el TS comenzd su valoracidén declarando la
improcedencia de exigir que concurrieran los requisitos subjetivos
y objetivos del articulo 1 de la LRU, «jurisprudencia dejada atras
hace més de setenta afios», decia. Por tanto, «para que la operacién
crediticia pueda ser considerada usuraria (...), basta con que se
estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del
caso».

Tras ello, a reglén seguido, afirmé que la Sala consideraba
infringido dicho precepto. Para llegar a esa conclusion, declar6 que
el interés o cifra del préstamo que debia tomarse en consideracion
era la TAE y no el TIN. A pesar de que la jurisprudencia previa se
opusiera a concebir que las comisiones y otros servicios que inte-
gran la TAE fueran precio del préstamo, en esta ocasion se justificd
el cambio de criterio por referencia al articulo 315 del Cédigo de
Comercio, segtin el cual «se reputard interés toda prestacion pacta-
da a favor del acreedor» 0. Ademas, el TS continué afirmando que
«el porcentaje que ha de tomarse en consideracion para determinar
si el interés es notablemente superior al normal del dinero no es el
nominal, sino la tasa anual equivalente (TAE), que se calcula
tomando en consideracion cualesquiera pagos que el prestatario ha
de realizar al prestamista por razén del préstamo, conforme a unos
estdndares legalmente predeterminados. Este extremo es impres-
cindible (aunque no suficiente por si solo) para que la cldusula que
establece el interés remuneratorio pueda ser considerada transpa-
rente, pues no solo permite conocer de un modo mas claro la carga
onerosa que para el prestatario o acreditado supone realmente la
operacidn, sino que ademads permite una comparacion fiable con

que aqui nos ocupa (22,2%, TAE 24,6%) que apenas supera el doble del interés medio
ordinario en las operaciones de crédito al consumo en la época (afio 2001), cifrado en el
12,24% y en el 13,49% para bancos y cajas, respectivamente, segtin los datos estadisticos
que publica el Banco de Espafia».

9% Todo lo cual deberia conducir a la nulidad de la comision de apertura por estar
contenidas las gestiones de concesion en el interés del préstamo, pero no es este el lugar
para profundizar sobre ello.
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los préstamos ofertados por la competencia». Transparencia que
nada tiene que ver con la usura y comparacién con los préstamos
ofertados por la competencia que el propio TS omitié realizar para
evaluar si el interés de esta tarjeta era «notablemente» superior al
normal y, asfi, si el crédito era excepcional e inmoral o si era abso-
lutamente comiin.

Pues bien, habiéndose apartado de la jurisprudencia previa por
tomar la TAE como interés del préstamo, procedié a apartarse tam-
bién de la jurisprudencia previa alterando el término de compara-
cién o «interés normal del dinero». Asi, en lugar de contrastar con
los tipos del mercado de tarjetas de crédito, declaré que «[p]ara
establecer lo que se considera “interés normal” puede acudirse a
las estadisticas que publica el Banco de Espafa, tomando como
base la informacidén que mensualmente tienen que facilitarle las
entidades de crédito sobre los tipos de interés que aplican a diver-
sas modalidades de operaciones activas y pasivas (créditos y prés-
tamos personales hasta un afio y hasta tres afios, hipotecarios a mas
de tres afios, cuentas corrientes, cuentas de ahorro, cesiones tempo-
rales, etc.) (...) [de conformidad con la] Circular 4/2002, de 25 de
juniox. Tras ello, sin expresar el tipo que tomaria como comparati-
vo de las precitadas estadisticas, y sin reparar en que dichas esta-
disticas no arrojaban datos para el afio de contratacién (2001), sino
que comenzaron a publicar datos desde junio de 2003, declard, por
referencia a la SAP recurrida que «la sentencia recurrida fijé6 como
hecho acreditado que el interés del 24,6% TAE apenas superaba el
doble del interés medio ordinario en las operaciones de crédito al
consumo de la época en que se concertd el contrato, lo que, consi-
dera, no puede tacharse de excesivo. La cuestion no es tanto si es o
no excesivo, como si es “notablemente superior al normal del dine-
ro y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del
caso”, y esta Sala considera que una diferencia de esa envergadura
entre el TAE fijado en la operacion y el interés medio de los prés-
tamos al consumo en la fecha en que fue concertado permite consi-
derar el interés estipulado como “notablemente superior al normal
del dinero”».

Noétese que no se dice qué diferencia existe entre la TAE y el
tipo de referencia, que no es mencionado. La AP se referia al «12,24%
y en el 13,49%»: el doble de la primera cifra seria 24,48% (es infi-
mamente superado por la TAE del caso, 24,6%); sin embargo, la
TAE en cuestion no superaria el doble del segundo dato, que
seria 26,98%. De estas afirmaciones se interpret6 que el TS estaba
estableciendo un criterio del doble del interés de referencia (esta-
disticas del Banco de Espaiia, en lo sucesivo, «BdE»). A mayor
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abundamiento, la STS se refiere a que los datos se extraen de las
estadisticas que se comenzaron a publicar tras la Circular 4/2002,
de 25 de junio. Pero no es cierto, no se contrast6 con esas estadisti-
cas, en ellas no aparece la cifra de 12,24% para bancos y de 13,49%
para cajas. Por el contrario, la AP sin mencionarlo (lo que pasé
desapercibido para el TS) cit6 los tipos de interés medios aplicados
por las entidades en los descubiertos ticitos en las cuentas corrien-
tes en el afo 200197 (intereses que estaban limitados a 2,5 veces el
interés legal del dinero por mor del art. 19.4 de la Ley 7/1995,
de 23 de marzo, de Crédito al Consumo).

Asi, el TS consider6 irreflexivamente que este era el tipo del
mercado y le sirvi6 para declarar la usura de una tarjeta de crédito
que estipula un interés absolutamente normal en su mercado. Por
lo tanto, en este punto, se cometen al menos dos errores: (i) se
compara la TAE con el TEDR (que es el dato que arrojan las esta-
disticas del BAE, y que es equiparable al TIN —se define como
la TAE sin comisiones y gastos, tomando solo en consideracion los
intereses?8-); y (ii) se compara con tipos de interés que no son los
aplicados a las tarjetas de crédito, sino a los descubiertos en cuenta
corriente (pese a que la jurisprudencia menor omita este extremo y
se opere por comparacion a las estadisticas referidas por el TS).

Tras sostener que el tipo de interés contractual era notablemen-
te superior al interés normal del dinero, pasoé a evaluar si era «mani-
fiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso», lo
que se sopesd como si se tratara de un bicondicional: es manifies-
tamente desproporcionado porque era notablemente alto, es decir,
es una consecuencia directa. Para ello, se afirm6 que la entidad «no
ha justificado la concurrencia de circunstancias excepcionales que
expliquen la estipulacién de un interés notablemente superior al
normal en las operaciones de crédito al consumo», tales como
mayores riesgos de la operacion.

Con todo, esto se demostro incierto cuando, acto seguido, el TS
afirmé que «no puede justificarse una elevacion del tipo de interés
tan desproporcionado en operaciones de financiacion al consumo
(...), sobre la base del riesgo derivado del alto nivel de impagos

97 Vid. https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/recursos/descargas-completas.
html, como se apunté en CARRASCO PERERA, y AGUERO ORTIZ, RCESCO, 2015, p. 84.

9% «El Tipo Efectivo Definicién Restringida (TEDR), se define como el componente
de tipo de interés de la Tasa Anual Equivalente (TAE), excluyendo, por tanto, todas las
comisiones y gastos. El TEDR de una operacién sera igual al tipo de interés anual que
iguale el valor actual de los efectivos a cobrar o pagar a lo largo de la operacion teniendo
en cuenta exclusivamente el componente de intereses. Se calculard con la férmula de la
TAE excluidos todos los gastos considerados en ella». Definicién del propio Banco de
Espaiia, disponible en: https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/productos-
servici/relacionados/tiposinteres/guia-textual/latae/tipo-efectivo-definicion-restringida.
html (dltima consulta: 5.6.2023).
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anudado a operaciones de crédito al consumo concedidas de un
modo 4gil y sin comprobar adecuadamente la capacidad de pago
del prestatario, por cuanto que la concesion irresponsable de prés-
tamos al consumo a tipos de interés muy superiores a los normales,
que facilita el sobreendeudamiento de los consumidores y trae
como consecuencia que quienes cumplen regularmente sus obliga-
ciones tengan que cargar con las consecuencias del elevado nivel
de impagos, no puede ser objeto de proteccion por el ordenamiento
juridico». Es decir, si se justificd, pero al TS no le sirvi6 esta justi-
ficacion, pues operaba sobre la creencia de que el crédito al consu-
mo tiene que ser barato con independencia de las garantias y cir-
cunstancias. Pero lo mas escandaloso es que ni siquiera consta el
destino de las disposiciones, pues cabe plantearse si fueron o no de
consumo, asi como los motivos por los que se continuaron reali-
zando disposiciones durante una década y las finalidades de tales
disposiciones.

Finalmente, el TS declaré la nulidad del contrato y, dado que el
prestatario habia abonado ya una cantidad superior a la dispuesta,
desestimé la demanda del banco y ordend que restituyera al cliente
todo lo que excediera del capital prestado.

Como se puede observar, la sentencia rompe radicalmente con
la imperativa ponderacién circunstancial, provocando la absoluta
objetivacion del articulo 1 de la LRU (cfr. con el apartado 4.1.1 de
este trabajo). M4s all4 de la concurrencia o no de requisitos subje-
tivos, no existe ninguna ponderacion de circunstancias, y no solo
eso, en la contratacion de crédito al consumo, se previene de ella:
se niega que circunstancias tradicionales que justifican la elevacién
del tipo de interés al hacer coparticipe del riesgo (en este caso pro-
ducido) del prestamista (ausencia de garantias, facilidades de dis-
posicidn, etc.) puedan ser aplicadas a estos productos. En otras
palabras, no hay forma alguna de justificar la «elevacion» del tipo
de interés respecto a otros productos. No cabe prueba. El crédito
revolving es usurario por definicién. De este modo, en tltima ins-
tancia, se produce un control de precios que, como sefiala Orduiia
Moreno, colisiona con el Derecho de la Unién Europea y, particu-
larmente, con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE®°.

Lo anterior es sangrante, pero mds lo es el hecho de que ni
siquiera el tipo de interés aplicado a la tarjeta litigiosa fuera distin-
to al aplicado por el resto de tarjetas. Ello se ha ilustrado con los
datos actuales en el apartado 2 de este trabajo; se justific6 con los
datos publicados en la Revista Dinero y Derechos de la OCU desde

% Muy critico con las SSTS de 25 de noviembre de 2015 y 4.3.2020, ORDUNA MORENO,
RAUE, 2021.
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el afio 2002 y los datos de Adicae!'%; se evidenci6 en la jurispru-
dencia del TS (apartado 4.1.3. de este articulo), como destaco la
STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012/8857) que recalc6 la norma-
lidad de los tipos de intereses en la horquilla del 21,55 y 24%
(y declard, a la postre, la validez de un préstamo con garantia hipo-
tecaria al 20,5% TIN, 24,27% TAE), y ha quedado demostrado por
el propio cardcter masivo de los litigios en materia de tarjetas de
crédito revolving.

Dado que el tipo declarado usurario era el normal del mercado,
la consecuencia irremediable fue que todas las tarjetas de crédito
merecieran la consideracion de usurarias, atribuyendo asi la san-
cién de usura a un mercado por entero lo que provoco una oleada
de litigiosidad en la materia.

4.2.2 El problema del término de comparacion y las estadisticas
del BdE

Como se ha sefialado, el TS utilizo en la STS de 25 de noviem-
bre de 2015 como término de comparacion las estadisticas del BAE
para descubiertos en cuenta corriente del afio 2001, aunque crey6
que estaba utilizando las estadisticas de los tipos de interés aplica-
dos a los créditos al consumo ordinarios, creadas con los datos
comunicados por las entidades de conformidad con la Circular
4/2002, de 25 de junio.

Sin embargo, tomar como referencia los tipos medios de las
operaciones de crédito al consumo era desacertado pues, para su
determinacion, el BAE tomaba en consideracion todos los créditos
destinados al consumo, incluidos los préstamos al consumo ordina-
rios, cuyos intereses son por si mismos inferiores; los intereses a
tipo 0% cuando se abonan las disposiciones a final de mes sin
haber aplazado el crédito; los créditos concedidos a intereses redu-
cidos a empleados; los intereses por descubierto (limitados por el
art. 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo,
o por el art. 20.4 Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Cré-
dito al Consumo), etc., como ha reiterado Alemany Castell 101,
Consecuentemente, este criterio fue extensamente criticado 102,

100 CARRASCO PERERA, y AGUERO OrTIZ, RCESCO, 2015, pp. 91-94.

101 ALEMANY CASTELL, RDVL, 2016.

102 Entre otros: ALEMANY CASTELLS, DLL, 2019. RopA GARCiA; GARCIA-BARAGANO
RODA: «ya no realiza la comparacion con los intereses aplicados a operaciones similares
con tarjeta de crédito, sino con los porcentajes de los créditos al consumo obtenidos en el
mercado tradicional crediticio al que se acaba de hacer referencia en el anterior pérrafo,
cuyos intereses son notablemente mds bajos», en «La desnaturalizacion del concepto de
usura en la jurisprudencia», DLL, 2019 (versi6n digital). SANCHEZ GARCIA: «parece que
basta que el coste de un crédito derivado de una tarjeta de crédito o crédito revolving sea
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La Circular 4/2002 fue sustituida por la Circular 1/2010, de 27
de enero del BdE, que, a diferencia de la anterior, ordenaba a las
entidades comunicar de forma desglosada los datos relativos a los
préstamos renovables (incluidas las cuentas de crédito) y los saldos
de las tarjetas de crédito [vid. exposicion de motivos y norma cuar-
ta 1.d) y norma sexta n) de la Circular 1/2010]. Dado que los pri-
meros estados ajustados a esta nueva norma debian presentarse por
primera vez en julio de 2010, respecto al mes anterior (disposicion
final dnica Circular 1/2010), es asi que el BAE contaba, y cuenta,
con los datos sobre los tipos de interés aplicados a las tarjetas de
crédito desde junio de 2010, tanto de su TEDR como de sus TAE
(vid. norma tercera 2 que impone comunicar ambas cifras). A pesar
de ello, el BAE en sus estadisticas solo publicaba los datos relativos
al crédito al consumo con cardcter general, sin desglosar el especi-
fico de las tarjetas de crédito. Asimismo, la tabla 19.4 de las esta-
disticas del BAE solo mostraba (y muestra) los tipos TEDR, pero
no las TAE (que si las publica en la tabla 19.6).

Pues bien, el revuelo ocasionado por la sentencia 25 de noviem-
bre de 2015 fue tal, que en 2017 el BAE decidi6 incluir en sus esta-
disticas (tabla 19.4) los TEDR aplicados a las tarjetas de crédito
con cardcter retroactivo, es decir, desde junio de 2010, momento
desde el que se tienen los primeros datos desglosados en virtud de
la Circular 1/2010. Estos datos revelaban la significativa diferencia
entre el precio de los créditos al consumo y el precio de las tarjetas
de crédito revolving. Tomado como referencia el primer dato dis-

elevado para considerarlo usurario, al compararlo erréneamente con un tipo de interés
“normal” que no es el adecuado para este producto concreto, sin distinguir las distintas
tipologias de los préstamos y créditos que ofrecen las entidades bancarias y entidades
financieras», en «De nuevo sobre las tarjetas de crédito vs créditos revolving», SANCHEZ
GARciA, DLL, 2019 (versién digital). REYNER SERRA: «No nos sirve cualquier estadistica
del supervisor (Banco de Espafia) que no tenga en cuenta estas caracteristicas diferenciales
antes establecidas. Para establecer este parametro debe atenderse a que las caracteristicas
de los productos comparados sean lo mas homogéneas posible y, sin duda alguna, las ope-
raciones mas homogéneas del crédito revolving son las tarjetas de crédito con pago aplaza-
do», REYNER SERRA, RDVL, 2017 (versién digital). CARRASCO PERERA, y AGUERO ORTIZ:
«El interés normal del dinero no es, ciertamente, el tipo de interés legal. Tampoco es el tipo
de interés que se practica en un mercado de crédito que no es el mercado de referencia. El
mercado de referencia del crédito personal no garantizado y gestionado por medio de tar-
jetas es el mercado de las tarjetas de crédito. Pero no de cualquier tarjeta de crédito, sino el
de las tarjetas emitidas por una entidad en la cual el titular no tiene depositados sus fondos
en forma de cuenta abierta. (...) [E]l término de referencia utilizado no puede haber sido el
de los tipos de interés remuneratorio de las tarjetas de crédito. Estos tipos estaban alinea-
dos perfectamente con el utilizado en el contrato SYGMA», RCESCO, 2015, p. 82. AGUERO
OrTIZ: «sigue resultando evidente que el “interés normal” a la luz del cual debe decidirse
si el interés de la tarjeta de crédito es “notablemente superior” es el interés ofrecido gene-
ralmente en el mercado relevante en la fecha de contratacion y, en el caso concreto de las
tarjetas enjuiciadas, debe ser entenderse que este mercado es el de las tarjetas de crédito sin
garantias que no requieren la tenencia de una cuenta corriente en la entidad prestamista
para la obtencién del crédito», en AGUERO OrTIZ, RCESCO, 2016, p. 139.
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ponible (junio de 2010), el TEDR medio de las tarjetas de crédito fue
del 19,15%, mientras que el TEDR de las operaciones de crédito al
consumo a més de 5 afios lo fue del 8,78%. Como se aprecia nitida-
mente, todas las tarjetas de crédito habrian de ser reputadas usura-
rias con las estadisticas del BAE en la mano y en aplicacién de la
doctrina Sygma, pues su propia media superaba el doble de la
media del crédito al consumo (17,56%). Con todo, el BdE no ha
modificado los datos de la tabla 19.6, en la que si se incluyen
las TAE medias aplicadas a los créditos al consumo, para incorpo-
rar las TAE medias aplicadas a las tarjetas de crédito, y bien podria
hacerlo, pues cuenta con esos datos, ya que las entidades debian y
deben comunicarlos en el estado 1.2103,

Sea como fuere, la publicacion de los tipos de interés especifi-
cos aplicados a las tarjetas de crédito en las estadisticas del BAE
provoc6 que un buen nimero de juzgados y tribunales 194, asi como
de la doctrina!%, comprendiera que el término de comparacion
debia ser este nuevo dato de las estadisticas del BAE, al menos para
tarjetas contratadas con posterioridad a junio de 2010. Por el con-
trario, otro buen nimero de juzgados y tribunales continuaba com-
parando las TAE de las tarjetas controvertidas con los tipos medios
de las operaciones de crédito al consumo!%, siguiendo obcecada-
mente a la fatidica sentencia Sygma.

103 Datos de las TAE de las tarjetas de crédito que pueden consultarse, desde el lti-
mo trimestre de 2012, como consecuencia de la Circular 5/2012 y su anejo 1 en la web
del BdE, «Tipos de interés y comisiones aplicados a los servicios bancarios. Servicios
financieros mas frecuentes», disponible en: https://app.bde.es/csfwciu/csfwciunias/xml/
Arranque.html?initOperation=becsfwciu_InicioMenuWeb2# (tiltima consulta: 1.6.2023).

104V gr. SAP de Islas Baleares, Seccién 3.%, de 5 de noviembre de 2019; SAP de
Barcelona, Seccion 19.%, de 31 de octubre de 2019; SAP de Salamanca, Seccién 1.2, de 31
de octubre de 2019; SAP de Islas Baleares, Seccién 3.2, de 29 de octubre de 2019; SAP de
Barcelona, Seccién 19.2, de 8 de marzo de 2018; SAP de Madrid, Seccién 19.2, de 7 de
marzo de 2018; SAP de Madrid, Seccién 13.2, de 24 de noviembre de 2017; SAP de Pon-
tevedra, Seccion 1.%, de 15 de diciembre de 2017; SAP de Ledn, Seccion 2.2, de 9 de marzo
de 2018; SAP de Albacete, Seccién 1.%, de 25 de septiembre de 2018; SAP Barcelona,
Seccidén 13.%, de 19 de febrero de 2018; SAP Barcelona, Seccién 19.%, de 8 de marzo
de 2018; SAP Santander, Seccién 2.2, de 12 de abril de 2018; SAP Granada, Seccion 4.2, de
25 de mayo de 2018; entre otras.

105 ALEMANY CASTELLS, DLL, 2019 (versién digital); y en RJCU, 2020, p. 16;
CARRASCO PERERA; CORDON MORENO, 2019; CARRASCO PERERA; DEL SAZ DOMINGUEZ,
DLL, 2019 (versién digital); Ropa GARciA; GARciA-BARAGANO Ropa, DLL, 2019 (ver-
si6n digital); SANCHEZ GARciA, RJCU, 2020, p. 12; Casas VALLEs, RJCU, 2020, p. 30;
REYNER SERRA, RJCU, 2020, p. 43; SABATER BAYLE, RJCU, 2020; AGUERO ORTIZ, RJCU,
2020, p. 63.

106V or. SSAP de Asturias, Seccién 7.%, de 11 de octubre de 2019; de 10 de octubre
de 2019; de 4 de octubre de 2019; de 3 de octubre de 2019; de 19 de septiembre de 2019;
SAP de Asturias, Seccién 5.2, de 12 de febrero de 2019; SAP de Valencia, Seccién 9.2, de 2
de julio de 2019; SAP de Barcelona, Seccién 11.%, de 7 de noviembre de 2019; SAP de
Barcelona, Seccién 11.%, de 5 de noviembre de 2019; SAP de Badajoz de 5 de noviembre
de 2019; SAP de Avila de 4 de noviembre de 2019; SAP de Barcelona, Seccién 14.2, de 12
de noviembre de 2019; SAP de Badajoz de 28 de octubre de 2019; SAP de Salamanca,
Seccion 1.2, de 31 de octubre de 2019; SAP de Alicante de 20 de abril de 2018; SSAP de
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Habida cuenta de la inseguridad juridica ocasionada por la
STS de 15 de noviembre de 2015, se hizo imprescindible un nuevo
pronunciamiento del TS en el que se aclarara cudl debia ser el tér-
mino de comparacion: el dato especifico de las tarjetas de crédito
(que era lo obvio) o el de las operaciones de consumo genéricas.

4.2.3 STS 4.3.2020 (RJ 2020/407): materializacion de las con-
secuencias del cambio doctrinal

La sentencia de 4 de marzo de 2020 (RJ 2020/407; en adelante,
indistintamente «STS de 4 de marzo de 2020» o «STS Wizink»;
ponente: Excmo. Sr. Saraza Jimena) venia llamada a resolver,
cuando menos, el problema del término de comparacién tras la
actualizacion de las estadisticas del BAE con la inclusién de los
tipos de interés medios aplicados a las tarjetas de crédito. Habria
sido deseable que corrigiera los porcentajes comparables (TIN con
TEDR, o TAE con TAE), asi como que recuperara la exigencia de
ponderar todas las circunstancias del caso, pero, al menos, debia
pronunciarse sobre el primer asunto.

El supuesto de hecho litigioso, en esta ocasion, versaba sobre
una tarjeta de crédito contratada en mayo de 2012 con Citibank
(en la actualidad, Wizink), con un TIN del 24% y una TAE del
26,82%, que llegd al 27,24% en 2018. A diferencia de la sentencia
Sygma, en este caso la demanda fue interpuesta por la prestataria
sin hallarse en una situacién de mora. Ni la sentencia de apela-
ci6én 197 ni la del TS contienen ningtn dato sobre las circunstancias
de la contratacion. Tampoco lo aclaraba la demanda, que solicita-
ba la declaracién de usura en aplicacion exclusiva de la doctrina
Sygma, esto es, por imponer una TAE que duplicaba al TEDR
medio de las operaciones de crédito al consumo 198, Tanto en pri-
mera instancia como en apelacion se estimé la demanda, frente a
lo que recurrié Wizink en casacion, alegando sustancialmente que
la tarjeta de crédito revolving controvertida no podia ser conside-
rara usuraria, ya que el tipo de interés aplicado no era notablemen-
te superior al normal de ese tipo de producto crediticio, como
demostraban los nuevos datos de las estadisticas del BAE, pues se

Asturias de 26 de enero de 2018 y 14 de diciembre de 2018; SAP de Vizcaya de 13 de
marzo de 2018; etc.

107 SAP de Cantabria de 9 de julio de 2019 (JUR 2020/28794).

108 «[P]Jor considerar que se celebrd un contrato de crédito al consumo mediante
tarjeta en el que se esta aplicando un interés del 26,82 anual, que tiene la consideracién de
consumidor, y que ese interés entiende que es totalmente abusivo, y por ello, y basdndose
en la STS de 25 de noviembre de 2015 interesa que se declare la nulidad la nulidad de
dicho contrato», ibid.
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trataba de una categoria de crédito con autonomia y sustantividad
propia dentro del crédito al consumo.

Cuerda y afortunadamente, la STS Wizink declaré que el térmi-
no de comparacién debia ser el dato especifico de las estadisticas
del BdE para las tarjetas de crédito (que para el tiempo de la con-
tratacion era del 20,64% TEDR), y no el genérico de las operacio-
nes de crédito al consumo. Asi, afirmé que «[pJara determinar la
referencia que ha de utilizarse como “interés normal del dinero”
para realizar la comparacién con el interés cuestionado en el litigio
y valorar si el mismo es usurario, debe utilizarse el tipo medio de
interés, en el momento de celebracién del contrato, correspondien-
te a la categoria a la que corresponda la operacion crediticia cues-
tionada. Y si existen categorias mds especificas dentro de otras mas
amplias (como sucede actualmente con la de tarjetas de crédito y
revolving, dentro de la categoria mds amplia de operaciones de cré-
dito al consumo), deberd utilizarse esa categoria méas especifica,
con la que la operacion crediticia cuestionada presenta mas coinci-
dencias (duracion del crédito, importe, finalidad, medios a través
de los cudles el deudor puede disponer del crédito, garantias, faci-
lidad de reclamacién en caso de impago, etc.), pues €sos rasgos
comunes son determinantes del precio del crédito, esto es, de
la TAE del interés remuneratorio» (FD 4.1). Ademads, se justificé la
adopciodn del criterio relativo al término de comparacion de la sen-
tencia Sygma porque en aquella ocasién no fue objeto de discu-
sién que se tomara ese tipo comparativo por el JPI10%, pese a que el
articulo 319.3 de la LEC («sustituto» del art. 2 de la LRU) dispon-
ga que, en materia de usura, «los tribunales resolveran en cada caso
formando libremente su conviccidn».

No obstante, el cambio de término de comparacion no evité la
sancion de usura. Asi, el TS declar6, tras lamentar que nuestra LRU
no predisponga una tasa maxima, que un 26,82% TAE (24% TIN)
era notablemente superior al 20,64% TEDR (tipo medio aplicado a
las tarjetas de crédito segtn las estadisticas del BAE). Para ello,
argument6 como sigue: «[e]l tipo medio del que, en calidad de
“interés normal del dinero”, se parte para realizar la comparacion,

109 Jgualmente, CORDON MORENO: «las mayores facultades reconocidas al Tribunal
Supremo sobre el juicio de hecho no pueden llevar a desvirtuar la naturaleza del recurso de
casacion, y esto es lo que ocurriria si se le permitiese corregir la concreta fijacién de los
hechos efectuada en la sentencia de instancia recurrida», en CARRASCO PERERA, y CORDON
MORENO, 2019, p. 202. Asi como, SABATER BAYLE: «De conformidad con la regulacién
propia del recurso de casacion, por regla general el TS no puede revisar los hechos proba-
dos en las sentencias de instancia, y por ello, fall6 en este caso sobre los que “le venian
dados” por la sentencia impugnada, maxime cuando el articulo 2 de la ley de usura en su
version originaria, en el que se permitia a los tribunales revisar libremente las alegaciones
de las partes, quedd derogado por la LEC 1/2000 (disposicién derogatoria tinica, 2.°, apdo. 2)»,
en SABATER BAYLE, RJCU, 2020, p. 81.
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algo superior al 20% anual, es ya muy elevado. Cuanto mds eleva-
do sea el indice a tomar como referencia en calidad de «interés
normal del dinero», menos margen hay para incrementar el precio
de la operacion de crédito sin incurrir en usura. De no seguirse
este criterio, se daria el absurdo de que para que una operacion de
crédito revolving pudiera ser considerada usuraria, por ser el inte-
rés notablemente superior al normal del dinero y desproporcionado
con las circunstancias del caso, el interés tendria que acercarse
al 50%. Por tal razdn, una diferencia tan apreciable [sic] (...) ha de
considerarse como “notablemente superior” a ese tipo utilizado
como indice de referencia.

Este fundamento permiti6 inferir que el TS estaba adoptando
como criterio de usura la aplicacion de 1/3 sobre el tipo de referen-
cia (criterio de usura francés), o de adicién de 6 puntos porcentua-
les sobre el tipo de referencia. No obstante, el criterio nos seguia y
sigue pareciendo inapropiado por tres motivos fundamentes: (i) la
comparacion no debe producirse entre tipos inconmensurables,
insistimos, o se compara el TIN con el TEDR (24% vs. 20,64%), o
se compara la TAE con la TAE; (ii) la diferencia real entre el inte-
rés de la tarjeta y el interés medio segun las estadisticas del BdE
era de, tan solo, 3,36 puntos porcentuales (resultado de comparar
el TIN del 24% con el TEDR de 20,64%), y no creemos que un
observador imparcial estuviera dispuesto a admitir, en ningtn uni-
verso posible, que esa diferencia fuera «notable», pues los tipos
medios estadisticos se obtienen, l6gicamente, porque unas tarjetas
aplican tipos superiores y, otras, tipos inferiores; y (iii) «aprecia-
ble» no es, ni puede ser, sinénimo de «notable».

A mayores, el TS continud justificando la usura de la tarjeta
realizando una valoracion del mercado de las tarjetas de crédito en
si mismo, y no de las circunstancias del caso como ordena el
articulo 1 de la LRU. En concreto, sostuvo que «[h]an de tomarse
ademds en consideracion otras circunstancias concurrentes en este
tipo de operaciones de crédito, como son el piiblico al que suelen ir
destinadas, personas que por sus condiciones de solvencia y garan-
tias disponibles no pueden acceder a otros créditos menos gravo-
sos, y las propias peculiaridades del crédito revolving, en que el
limite del crédito se va recomponiendo constantemente, las cuan-
tias de las cuotas no suelen ser muy elevadas en comparacién con
la deuda pendiente y alargan muy considerablemente el tiempo
durante el que el prestatario sigue pagando las cuotas con una ele-
vada proporcion correspondiente a intereses y poca amortizacion
del capital, hasta el punto de que puede convertir al prestatario en
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un deudor “cautivo”, y los intereses y comisiones devengados se
capitalizan para devengar el interés remuneratorio.

Estas afirmaciones, genéricas y categdricas, parecen profunda-
mente desacertadas y desconectadas del mercado de las tarjetas de
crédito. Ni es cierto que las tarjetas de crédito se destinen a perso-
nas que no pueden acceder a préstamos menos gravosos (solo hay
que ver el estudio de mercado del apartado 2 de este trabajo), de
hecho, nada en esta direccidén se menciona respecto a la consumi-
dora demandante; ni es imperativo que las tarjetas de crédito revol-
ving tengan cuotas pequefias que impidan amortizar capital, pues,
por un lado, el prestatario puede establecer como forma de pago el
pago a final de mes sin intereses y, por otro lado, puede incremen-
tar la cuota en cualquier momento; ni es una consecuencia necesa-
ria que el prestatario se erija en «deudor cautivo» por el hecho de
que el capital se vaya recomponiendo: la reiteracion del gasto no
responde mds que a su autonomia de la voluntad o, dicho de otro
modo, estd en su mano no continuar realizando disposiciones.

En fin, como apuntaba Vazquez Castro!19, estas sentencias no
solo han eliminado el elemento subjetivo del control de la usura,
imprescindible para sancionar cualquier conducta, sino que des-
configuraron también el elemento objetivo, obviado el requisito de
superioridad notable del interés respecto del interés ofrecido en el
mercado y la ponderacion de las circunstancias de la contratacion.
Ademads, la sentencia Wizink, empefiada en mantener la correccion
de la sentencia Sygma y de declarar la usura de estos productos,
realizé una critica en globo al mercado de las tarjetas de crédito
—en la que se evidenciaba el desconocimiento del producto y de su
mercado objetivo—, como si el Alto Tribunal estuviera facultado
para ejercer un control de mercado.

4.2.4 Disparidad de criterios en la jurisprudencia menor

Por sorprendente que parezca, tras la STS Wizink no se solventd
la heterogeneidad de criterios de Juzgados y Audiencias Provincia-
les. Por una parte, algunos juzgadores insistian en que el término
de comparacion debia ser los tipos medios de las operaciones de
crédito al consumo, como en la sentencia Sygma, incluso cuando la
tarjeta hubiere sido contratada con posterioridad a junio de 2010
(momento para el cual ya existian datos especificos para las tarje-
tas de crédito en las estadisticas del BAE). Por otra parte, persistian
las dudas respecto a qué criterio debia adoptarse en relacién con las

110 VAzQUEZz CASTRO, RJCU, 2020, pp.18 y 19.
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tarjetas de crédito suscritas con anterioridad a junio de 2010. Asi-
mismo, entre los juzgadores que estimaban pertinente contrastar
con los tipos de referencia especificos de las tarjetas de crédito
reflejados en las estadisticas del BAE, habia discrepancias respecto
a cudntos puntos porcentuales por encima de estas medias debia
estipular el interés contractual para poder ser considerado usurario
(v. gr. un 15% la AP de Badajoz, un 30% la AP de Cadiz, etc.)!!1.
En consecuencia, seguian siendo precisas aclaraciones por parte
del Tribunal Supremo.

4.2.5 STS de 4 de mayo de 2022 (RJ 2022/2373): el comienzo
de la correccion del cambio doctrinal

En estas circunstancias, se dicté STS de 4 de mayo de 2022
(RJ 2022/2373; en lo sucesivo, alternativamente, «STS de 4 de
mayo de 2022» o «STS Estrella I») que, habida cuenta que enjui-
ciaba una tarjeta de crédito contratada en 2006, es decir, en un
tiempo para el cual las estadisticas del BAE no arrojan datos des-
glosados relativos al tipo de interés medio de las tarjetas de crédito,
debia esclarecer qué criterio de usura debia aplicarse en estos
casos. Las alternativas eran las siguientes: (i) los tipos medios de
las operaciones de crédito al consumo, segun las estadisticas del BdE,
con aplicacién del criterio de usura de superacion del doble de esa
referencia o (ii) los tipos medios de las operaciones con tarjetas de
crédito al tiempo de la contratacién, como pudiera ser probado por
las partes (ej. estadisticas ASNEF, datos de la Revista Dinero y
Derechos, etc.), incrementado en un porcentaje o un nimero deter-
minado de puntos porcentuales.

En particular, se enjuiciaba el cardcter usurario de una tarjeta de
crédito contratada en 2006 al 24,5% TAE, 22,08% TIN, en que la
prestataria habia dispuesto de 6304,81 euros, lo que habia genera-
do 666,20 euros. Tanto la sentencia de primera instancia como la
de apelacion rechazaron el cardcter usurario del contrato, puesto
que tomaron como término de comparacion los tipos medios de las
operaciones con tarjeta de crédito, considerando suficientemente
probado que «la propia base de datos del Banco de Espaifia, revela
que en fechas préximas a la emision de la tarjeta era frecuente que
la TAE aplicada por las entidades bancarias a las operaciones de
tarjeta de crédito con pago aplazado fuera superior al 20%, siendo
habitual incluso que las contratadas con grandes entidades banca-
rias superasen el 23, 24, 25 y hasta el 26%» !12. Frente a ello, la

11 Vid. al respecto, AGUERO OrTIZ, RCESCO, 2021.
112 SAP de Albacete, 1.° de 21 de septiembre de 2018 (JUR 2018/301305).
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representacion letrada de la deudora interpuso recurso de casacién
en el que se alegaba la infraccion de los articulos 1, 3y 9 de la LRU
y de la jurisprudencia representada por la STS 25 de noviembre
de 2015. En concreto, se argumentaba que la AP de Albacete habia
infringido la jurisprudencia del TS al no tomar como término de
comparacion los tipos medios de las operaciones de crédito al con-
sumo segun las estadisticas del BAE, como ordenaba la sentencia
Sygma.

La escueta STS de 4 de mayo de 2022 resolvi6 el recurso, en
el FD tercero intitulado «reiteracién de la doctrina sentada en la
Sentencia 49/2020 de 4 de marzo», y afirmaba que la cuestion de
cudl debiera ser el término de referencia ya habia sido resuelta por
la STS de 4 de marzo de 2020, de suerte que «debe utilizarse el tipo
medio de interés, en el momento de celebracidén del contrato,
correspondiente a la categoria a la que corresponda la operacién
crediticia cuestionada. Y que, si existen categorias mas especificas
dentro de otras mas amplias (como sucede con la de tarjetas de
crédito y revolving, dentro de la categoria mas amplia de operacio-
nes de crédito al consumo), deberd utilizarse esa categoria mas
especifica, con la que la operacion crediticia cuestionada presenta
mds coincidencias». Por lo tanto, «[n]o puede aceptarse la tesis de
la recurrente de que el interés de referencia que debe emplearse
para decidir si el interés del contrato cuestionado es “notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado
con las circunstancias del caso” es el general de los créditos al con-
sumo y no el mas especifico de las tarjetas de crédito y revolving
que es utilizado en la sentencia recurrida». Hasta aqui, todo parece
bastante correcto y consecuente con la STS de 4 de marzo de 2020.

Ahora bien, la cuestién no era baladi pues, como se estard pre-
guntando el lector, no quedaba claro, ni se expresaba, qué datos
estaba manejando como tipo medio de las operaciones con tarjeta
de crédito la AP y, por consiguiente, el TS, ya que no existian datos
estadisticos del BAE para el afio 2006. Més atin cuando, de pronto,
se sostiene lo siguiente: «[l]os hechos fijados en la instancia, que
deben ser respetados en el recurso de casacién, consisten en que
los datos obtenidos de la base de datos del Banco de Espaiia reve-
lan que, en las fechas proximas a la suscripcién del contrato de
tarjeta revolving, la TAE aplicada por las entidades bancarias a las
operaciones de tarjeta de crédito con pago aplazado era frecuente-
mente superior al 20% y que también era habitual que las tarjetas
revolving contratadas con grandes entidades bancarias superasen
el 23%, 24%, 25% y hasta el 26% anual». Afirmacion que es, por
lo demas, absolutamente cierta.
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Con todo, resultaba desconocido a qué datos del BAE se referia
la sentencia, ya que no se citaban con propiedad. Tampoco explica-
ba la sentencia qué prueba se admiti6 que justificase lo que siem-
pre fue verdad, es decir, que el tipo medio habitual alcanzaba
(y alcanza) el 26% TAE. Consultada la defensa letrada de Estrella
Receivables LTD 113, asi como analizados los escritos procesales y
prueba presentada, podemos confirmar que la prueba que se aport6
para justificar la normalidad del tipo de interés en 2006 fue el
anexo del articulo «“Sygma Mediatis” un mal precedente, una
pésima doctrina, un nefasto augurio» 4. En este anexo se incluyen
unas capturas de pantalla de las tablas de los tipos de interés de las
tarjetas de crédito de las principales entidades de crédito, para el
aflo en curso, que publicaba con caricter anual la Revista Dinero y
Derechos de 1a OCU y que, histéricamente, era accesible en abier-
to, pero que ya no lo es. Asimismo, se adjuntaba una comparativa
de las TAE aplicadas por cinco entidades de crédito a sus tarjetas
de crédito, desde 2012, en el comparador de intereses del Banco de
Espaiia, que mostraba que cuatro de las cinco arrojaban una TAE
superior al 20% (vid. la imagen incorporada en el Anexo II).

En conclusidn, la STS 4 de mayo de 2022 aclaraba qué tipo de
interés de referencia debia ser el relativo a las tarjetas de crédito, se
hubiera producido la contratacién antes o después de la existencia
de las estadisticas especificas del BAE, por lo que se apartaba radi-
calmente de la doctrina Sygma. Ademds, parecia admitirse cual-
quier medio de prueba que consiguiera justificar el tipo medio del
mercado en el tiempo de la contratacion !5,

Sin embargo, no quedaba resuelto el criterio de usura o «supe-
rioridad notable» aplicado para rechazar el cardcter usurario de la
tarjeta litigiosa, que podria ser: (i) 6 puntos o del 30% derivado de
la STS Wizink sobre ese 20% que, con frecuencia, superaban las
tarjetas en la €poca de contratacion; o (ii) si, por el contrario, se
considerd probado que el interés normal del dinero de este produc-
to alcanzaba al 26% TAE ¢, debiéndose aplicar el criterio de usura
sobre esta ultima cifra, lo que permitiria situar el trigger de la
usura, en estos productos, alrededor del 32% TAE.

Esta sentencia, como viene siendo habitual, provocé gran
revuelo mediético, pues se advertia de que el TS estaba poniendo
coto a las demandas de usura de tarjetas de crédito, 1o que provoco,

113 ALTH Loan Services.

114 CARRASCO PERERA y AGUERO ORTIZ, RCESCO, 2015, pp. 91-94.

115 MARTINEZ Diaz, 2022 (versién digital).

116 SANCHEZ GARCciA: «La Sala 1.* del TS dicta la sentencia de 4 de mayo de 2022,
precisando su doctrina jurisprudencial y zanja lo que debe considerarse por interés nota-
blemente superior al normal del dinero en un crédito revolving», SANCHEZ GARciA, RDVL,
2022 (version digital); y CGAE, 2022 (version digital).
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extrafiamente, que el TS emitiera una nota aclaratoria en la que
trataba de convencer de que esta sentencia no comportaba ninguna
novedad en la jurisprudencia relativa a las tarjetas de crédito revolving,
pues no hacia mas que reiterar lo dicho en la STS de 4 de marzo
de 2020. Esta nota hacia hincapi€ en que la Sala estaba constrefiida
por los hechos probados en la instancia, puesto que no se interpuso
recurso extraordinario por infraccién procesal.

Sin embargo, la sentencia si fue mds alld de la STS de 4 de
marzo de 2010 (que enjuiciaba una tarjeta contratada con posterio-
ridad a 2010), pues aplicé su criterio a una tarjeta contratada antes
de que existieran datos sobre los tipos medios de las tarjetas de
crédito en las estadisticas del BdE y, ademas, acepté probado que
el tipo medio oscilaba entre el 23 y 26% TAE!!7. En consecuencia,
se apart6 radicalmente de la doctrina Sygma al rechazar que pudie-
ra seguir contrastdndose las TAE de las tarjetas de crédito con los
tipos medios de las operaciones de consumo segin las estadisticas
del BAE; asi como como al abandonar el criterio de usura de supe-
racion del doble de esos tipos medios. Y, a mayor abundamiento,
admitid, pretendidamente o no, la justificacion por cualquier medio
probatorio del tipo de interés medio de este producto, en ausencia
de estadisticas del BAE.

En fin, esta sentencia constituyé un cambio de paradigma en la
jurisprudencia en materia de crédito revolving, y supuso el inicio
de un viraje corrector en este asunto, que no haria sino consolidar-
se en los subsiguientes pronunciamientos del TS.

4.2.6 STS de 4 de octubre de 2022 (R]J 2022\4237): 1a confir-
macion de la correccion del cambio doctrinal

En la STS de 4 de octubre de 2022 (RJ 2022\4237; en adelante
«STS de 4 de octubre de 2022» o «STS Estrella II»; ponente:
Excmo. Sr. Vela Torres), se reiteraron las afirmaciones vertidas en
la STS de 4 de mayo de 2022, incluso cuando se hubo interpuesto
un recurso extraordinario por infraccién procesal, que fue desesti-
mado por auto de 7 de julio de 2021 (JUR 2021\228370). En otras
palabras, se consolidé el cambio jurisprudencial, sin que el TS
pudiera apelar a constriccion alguna a los hechos probados en la
instancia!ls.

117 MuRNoz DELGADO, RDSF, 2022 (version digital).

118 Como se apunta en AGUERO OrTIZ, CCJC, 2023, pp. 201-224: «En la sentencia
Sygma, la tarjeta enjuiciada y anulada por usura fue contratada en 2001 con una TAE
del 24,6%. Con la doctrina sentada en las dos ultimas sentencias del Tribunal Supremo
respecto a la usura en crédito revolving, esto es, en la década de 1999 a 2009 eran TAE
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Concretamente, se enjuiciaba una tarjeta de crédito Barclays,
contratada en marzo de 2001 al 20,9% TAE que habia ocasionado
una deuda a favor del prestamista de 9620,43 euros. Cedido el cré-
dito a Estrella Receivables, esta interpuso demanda de reclamacion
de cantidad, a lo que se opuso la prestataria alegando el cardcter
usurario de la tarjeta. La demanda fue estimada en ambas instan-
cias, en las que Traveria Fillat aportaba la misma prueba que la
referida en el punto 4.2.5 de este trabajo, para demostrar la norma-
lidad del tipo de interés aplicado en la tarjeta controvertida.

Recurrida en casacion la sentencia de apelacion 9, interesando
el contraste de la TAE con los tipos medios de las operaciones
genéricas de crédito al consumo, la brevisima STS de 4 de octubre
de 2022 se limit6 a reproducir la STS de 4 de marzo de 2020 en
relacion con el hecho de que debia tomarse como término de com-
paracion el de las categorias especificas del producto litigioso.

Asimismo, afiadié que «[s]egtn la documentacién obrante en
las actuaciones, el TAE del contrato celebrado entre las partes era
del 20,9%. Aunque en el aiio 2001 no se publicaba todavia por el
Banco de Espariia el tipo medio de las operaciones revolving, el
tipo medio de productos similares era superior a la citada cifra.
Los porcentajes a que se refiere el recurso de casacién no son
correctos, porque se refieren a créditos al consumo y, como hemos
dicho anteriormente, es mas adecuado tomar en consideracion
otros productos mds similares a los créditos revolving, como las
tarjetas recargables o de las de pago aplazado, que en la fecha de
celebracion del contrato tenian un interés medio del 24,5% anual y
en la década 1999/2009, oscil6 entre el 23% y el 26%; en todo
caso, siempre en un rango superior al interés pactado en el caso
litigioso. Por ello, tenemos que llegar a la misma conclusién que en
la sentencia 367/2022, de 4 de mayo (RJ 2022, 2373), y no consi-
derar usurario el interés pactado en este caso».

Asf las cosas, todo parecia indicar que el TS habia consolidado
su postura y adoptado como criterio jurisprudencial que, en la
década de 1999 a 2009, el tipo de interés normal del dinero en el
mercado del crédito revolving oscilaba entre el 23 y 26% TAE, de
suerte que, sobre ello, deberia aplicarse el criterio de usura que se
tuviera por conveniente 120, Este criterio, como apuntamos ut supra,
se presumia del incremento de 1/3 sobre el tipo de referencia, o de

normales las fluctuantes entre el 23 y 26%, la tarjeta anulada en la sentencia Sygma habria
merecido la consideracién de no usuraria. El cambio es patente».

119 SAP de A Coruila, 5.%, de 31 de enero de 2019 (JUR 2019/69495).

120 AgUERO ORTIZ, CCJC, 2023, donde ademas se realiza un estudio de la recepcion
de esta doctrina en la jurisprudencia menor; MARIN L6PEZ, RCESCO, 2022, pp. 1-25;
SANCHEZ GARciA, DLL, 2022 (versién digital); y en RDVL, 2022 (versién digital).
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adicién de 6 puntos porcentuales, como consecuencia de la decla-
racion de usura de una tarjeta con una TAE del 26,82% respecto a
un tipo de referencia del 20,64 TEDR en la STS de 4 de marzo
de 2020. En consecuencia, parecia que el dislate de la sentencia
Sygma se habia corregido y que, por fin, habia imperado la verdad
de los hechos, a saber, que las TAE de estos productos se mueven,
incluso en la actualidad, en torno al 26%. Pero no fue asi.

4.2.7 STS de 13 de octubre de 2022 (R] 2022/4463): la conse-
cuencia de la usura es la nulidad total del préstamo

La STS de 13 de octubre de 2022 (RJ 2022/4463; ponente
Excmo. Sr. Sancho Gargallo), no constituye ningin aporte al deba-
te respecto a la usura de las tarjetas de crédito revolving, ya que en
ella no se recurrio la declaracion de usura por parte del prestamista
(pese a que la TAE declarada usuraria era tan solo del 16,08%).

Por el contrario, en este caso los prestatarios recurrieron la sen-
tencia de apelacion 2!, ya que en ella la AP condenaba Gnicamente
al prestamista a devolver los intereses usurarios percibidos, pero no
el resto de cantidades, como comisiones, etc., ya que los consumi-
dores demandantes solicitaron exclusivamente la declaracion de
nulidad de la cldusula de intereses remuneratorios al amparo del
articulo 1 de la LRU. Asi pues, en el recurso de casacion interesaba
que se declarara la nulidad del contrato por entero y que, conse-
cuentemente, se condenara a la prestamista a restituir todas las can-
tidades percibidas de los prestatarios que excedieran del capital
prestado (en aplicacién del art. 3 de la LRU).

Por su parte, el TS casé la sentencia de apelacion explicando
que «aunque el pronunciamiento declarativo solicitado cifiera la
nulidad no a todo el crédito sino a la cldusula de intereses remune-
ratorios, pues en la medida en que se fundaba en su cardcter usura-
rio, el efecto de la apreciacion del interés usurario era el legal del
articulo 3 de la Ley de Usura, que fue ademads el solicitado expre-
samente como pronunciamiento de condena. Esta expresa peticion
de condena lleva implicita la declaracion de su procedencia que se
apoya en la nulidad del crédito por usurario. De tal forma que, aun-
que la declaracion formal de nulidad solicitada y apreciada se cifia
a la cldusula de interés remuneratorio, no resulta incongruente, si
asf se solicita, aplicar los efectos legales de la apreciacion del inte-
rés usurario previstos en el articulo 3 de la Ley de Usura».

121 SAP de Cantabria, 4.%, de 2 de julio de 2018 (JUR 2022/315122).
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En otras palabras, la declaracion de usura de un préstamo com-
porta su nulidad, incluso cuando se solicite la nulidad parcial de su
clausula de intereses remuneratorios.

4.2.8 STS de 15 de febrero de 2023 (RJ 2023\1101): fijacion
de una tasa de usura para las tarjetas de crédito revolving

Como estabamos analizando, con las sentencias de 2022 todo
parecia indicar que se habia declarado la normalidad de los tipos
entre el 23 y 26% TAE; que se habia admitido que se podia justifi-
car el tipo del mercado, para las contrataciones previas a junio
de 2010 para las que no existen datos en las estadisticas del BdE,
por cualquier medio probatorio; y, quedaba pendiente de resolver
cudl debia ser el criterio de usura que aplicar sobre el tipo de refe-
rencia, para resolver definitivamente la heterogeneidad de criterios
existente en la jurisprudencia menor. Hacia falta, pues, una senten-
cia del Pleno con vocacién de unificacion de doctrina.

Esta fue la Sentencia de 15 de febrero de 2023 (RJ 2023/1105;
en adelante «STS 258/2023»122; ponente: Excmo. Sr. Sancho Gar-
gallo). En el caso litigioso, nuevamente, se conocia de una recla-
macién de cantidad instada en representacion de Estrella Receiva-
bles LTD por el impago de la deuda contraida (5612,61 € de capital,
mas 566,20 € en concepto de intereses remuneratorios) por el uso
de una tarjeta de crédito contratada en mayo de 2004 con Barclays,
al 23,9% TAE y 20,90% TIN. En primera instancia, se desestimo la
demanda y se declar6 usurario el préstamo, lo que fue revocado en
apelacion'23, pues declar6 que un 20,90% TIN no podia ser consi-
derado usurario. Frente a ello, los demandados interpusieron recurso
de casacion!?* alegando la infraccién del articulo 1 de la LRU y la
contradiccion de la STS Sygma, «en virtud de la cual el interés
normal del dinero de un contrato de tarjeta de crédito vendra esta-
blecido por el tipo medio de los créditos al consumo, doctrina que
infringe la sentencia aqui recurrida, al acudir a las estadisticas del
Banco de Espaiia sobre tarjetas de crédito, aun cuando no existen
datos especificos de esa modalidad referidos al afio 2004, en lugar
de al tipo medio de los préstamos al consumo, cuyos datos estadis-
ticos si inclufan los de las tarjetas». Por tanto, la cuestion a dirimir
era qué parametros debian emplearse para declarar usuraria una

122 Utilizaremos esta denominacion para diferenciarla de la STS nim. 257/2023 de
misma fecha, también en materia de usura, pero no relacionada con el crédito revolving.

123 SAP de Huelva, 2.%, de 21 de febrero de 2019 (JUR 2019/150203).

124 No extraordinario por infraccién procesal, compartiendo alegato con las STS
de 4 de mayo de 2022 y 4 de octubre de 2022, sin que aqui parezca estar constrefiida la
Sala por los hechos probados en la instancia.
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tarjeta de crédito revolving (es decir, la cuestion de fondo desde
hacia casi ocho afios).

En primer lugar, el TS parti6 analizando la evolucion de sus
pronunciamientos en la materia e insisti6 en que en la STS de 25 de
noviembre de 2015 se compar6 con los tipos medios de las opera-
ciones de crédito al consumo porque ello no habia sido discutido
en la instancia (pese a ello, presumiendo que el Alto Tribunal cono-
ce, o debe conocer —iura novit curia—, la diferencia de ambos cré-
ditos y los tipos de productos que se toman en consideracion para
la elaboracién de dichas estadisticas, bien podia —debia— haber
confirmado el cardcter no usurario de la tarjeta litigiosa, como
apropiadamente hizo la sentencia de apelacion).

En segundo lugar, profundiz6 sobre las SSTS de 4 de mayo
de 2022 y de 4 de octubre de 2022, afirmando que en ellas, el juicio
comparativo venia condicionado por los hechos acreditados en la
instancia: «i) en las fechas préximas a la suscripcién del contrato
litigioso, celebrado en 2006, 1a TAE aplicada por las entidades ban-
carias a las operaciones de tarjeta de crédito con pago aplazado era
frecuentemente superior al 20%; ii) también era habitual que las
tarjetas revolving contratadas con grandes entidades bancarias
superasen el 23%, 24%, el 25% y hasta el 26% anual; iii) y la TAE
de la tarjeta revolving contratada por la recurrente era del 24,5%
anual. Sobre la base de estos hechos probados, la sala confirmé que
la conclusién alcanzada por la Audiencia de que el interés remune-
ratorio no era usurario, no vulneraba la Ley de Usura».

Finalmente, determiné que lo que se planteaba en este caso era
precisamente «la determinacion de cudl era el interés normal del
dinero referido a estos contratos de tarjeta de crédito revolving en
el afio 2004, en que se concert6 el contrato y no existian estadisti-
cas del Banco de Espafia, porque fue a partir de junio de 2010 que
se desglosd en la estadistica la informacidn referida al crédito
revolving». Aunque debe resaltarse que esto era justo lo controver-
tido en las sentencias de 2022.

Asi pues, comenz06 insistiendo en que la cifra contractual que
debia tomarse en consideracién era la TAE y que, en contratos
anteriores a junio de 2010 debia tomarse como término de compa-
racion el tipo medio de las operaciones con tarjeta de crédito segin
las estadisticas del BAE para la fecha mas cercana a la contrata-
cion, a saber, junio de 2010 (que es la primera mensualidad para la
que existen estos datos), fecha en que el TEDR medio de las tarje-
tas de crédito se situaba en 19,32%.

En paralelo, y por primera vez, el TS reconocié que el TEDR y
la TAE constituian cifras heterogéneas: «el indice analizado por el
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Banco de Espaiia en esos boletines estadisticos no es la TAE, sino
el TEDR (tipo efectivo de definicion restringida), que equivale a la TAE
sin comisiones, de manera que si a ese TEDR se le afiadieran las
comisiones, el tipo serfa ligeramente superior, y la diferencia con
la TAE también ligeramente menor, con el consiguiente efecto res-
pecto de la posibilidad de apreciar la usura». Y nosotros nos pre-
guntamos... jpor qué no, en lugar de «afiadir comisiones al TEDR»,
comparamos el TIN (que es el tipo de interés, vamos, el TEDR)
con el TEDR? ;Por qué esa obstinacion en mantener la compara-
cién con la TAE? Dicho de otro modo, ;por qué ese rechazo a reco-
nocer que en la STS de 25 de noviembre de 2015 se adopt6 un criterio
desacertado?

Intentando restar importancia al error que constituye mantener
el empecinamiento en comparar la TAE con el TEDR, continuaba
el TS afirmando que «(...) [aunque] ordinariamente [la diferencia
entre ambos] no serd muy determinante, en atencion a que la usura
requiere no solo que el interés pactado sea superior al comun del
mercado, sino que lo sea «notablemente». El empleo de este adver-
bio en la comparacién minimiza en la mayoria de los casos la rele-
vancia de la diferencia entre la TEDR y la TAE». Para finalmente
concluir que la diferencia entre TAE y TEDR es de unas 20 o 30
centésimas (sin aportar ningin dato que justificase este extremo) y
que, por ende, al realizar la comparacion propuesta, se deberd afia-
dir al TEDR esas 20 o 30 centésimas como factor de correccion.
Consideramos que esta afirmacion constituye un grave error, como
trataremos de demostrar en unos instantes.

De este modo, el TS dejo establecido el tipo interés de referen-
cia: (i) en las contrataciones anteriores a junio de 2010, el tipo
medio serd el aplicado en junio de 2010 incrementado en 30 centé-
simas, esto es, 19,32% mas 0,30, 19,62%; y (ii) en las contratacio-
nes posteriores a junio de 2010, el tipo medio aplicado a las opera-
ciones con tarjeta segun las estadisticas del BAE, incrementado en
esas 30 centésimas.

Restaba, pues, determinar un criterio de usura o de superioridad
a esos tipos de referencia que permitieran declarar, con un resulta-
do binario toda vez que la jurisprudencia del TS en materia de cré-
dito revolving ha erradicado la ponderacién circunstancial %, si
una tarjeta era o no usuraria. Asi pues, retomando la STS de 4 de

125 Lo que la sentencia justifica como sigue: «[u]n criterio asi de abierto, no rigido,
exige un juicio o valoracion para cada caso, acorde con la busqueda de la justicia del caso
concreto. Esta férmula legal se acomoda muy bien a un contexto de contratacién y litiga-
cién como era el espailol antes de que hubiera irrumpido la litigacion en masa, en la segun-
da década de este siglo. Pero en este nuevo contexto, siendo tantos los miles de litigios que
versan sobre la misma cuestion, la aspiracion de la justicia viene ahora connotada por la
exigencia de dar un trato igual o equivalente a situaciones iguales o equivalentes, y facilitar
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marzo de 2020 en la que se declaré usuraria una tarjeta cuya TAE
superaba en 6 puntos el interés medio de las estadisticas del BdE,
decidié fijar como criterio jurisprudencial de usura, exclusivamen-
te para este tipo de productos, el limite de 6 puntos porcentuales
mas el factor corrector de 30 centésimas. En sus propios términos:
«[e]n la medida en que el criterio que vamos a establecer lo es solo
para un tipo de contratos, los de tarjeta de crédito en la modalidad
revolving, en los que hasta ahora el interés medio se ha situado por
encima del 15%, por lo argumentado en la citada senten-
cia 149/2020, de 4 de marzo, consideramos mas adecuado seguir el
criterio de que la diferencia entre el tipo medio de mercado y el
convenido sea superior a 6 puntos porcentuales!26». En consecuen-
cia, declard no usuraria la tarjeta controvertida cuya TAE no supe-
raba en 6 puntos el tipo de referencia.

Debe aplaudirse que el TS haya afrontado el problema judicial
provocado y que haya adoptado un criterio claro que permita, por
fin, recobrar la seguridad juridica. Con todo, consideramos que el
criterio continda errando en dos aspectos, y creemos que lo hace
con una finalidad determinada: declarar usurarias las tarjetas con
una TAE del 26,82% (principalmente de Wizink, antes Citibank) y
salvar asi el pronunciamiento de la STS de 4 de marzo de 2020. Es
decir, parece que la forma de operar ha sido la inversa, que se ha
partido del resultado deseado, a saber, 26,82% igual a usura, y se
ha comenzado a restar: 20 puntos del tipo medio, 6 puntos de crite-
rio de superioridad; quedan 0,82, de modo que el factor de correc-
cién por la diferencia entre la TAE y el TEDR debe ser menos
de 0,82, pongamos por caso, 20 o 30 centésimas. Por supuesto que,
con seguridad, esta no ha sido la forma de operar del TS, pero lo
parece.

Sea como fuere, deciamos que nos parece errado el criterio
adoptado por dos motivos. El primero de ellos es que no se entien-
de por qué debe compararse la TAE de una tarjeta de crédito con-
tratada, por ejemplo, en 2001, con los tipos medios aplicados una
década después. Existiendo, como existen, medios de prueba del
tipo realmente aplicado en el mercado antes de 2010, deberian
aceptarse estos datos. Obsérvese que justo en 2010 las estadisticas

la predecibilidad de las soluciones judiciales para dotar de mayor seguridad juridica al
mercado y al trafico econémico».

126 Criterio defendido por ARTIGOT GOLOBARDES, AD, 2020 (versién digital), quien
consideraba que la mejor forma de entender el test Wizink era mediante el criterio de los 6
puntos porcentuales (y no un porcentaje sobre el tipo contractual, por ejemplo, el 30%),
pues ello provocaria que cuanto menor fuera el tipo de interés, menor seria el limite de
usura y que, cuanto mayor fuera el tipo de interés, mayor seria el limite de usura, en contra
de la STS Wizink que sostenia que, cuanto mayor fuera el tipo de interés, menor deberia
ser el margen para apreciar la usura.
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del BdE reflejan una caida abrupta de los tipos de interés, por lo
que no parece muy razonable comparar las TAE con TEDR aplica-
dos con afios de diferencia (vid. grafico que se incorpora como
Anexo III).

En segundo lugar, nos parece intolerable que se establezca con
tanta frivolidad la diferencia entre la TAE y el TEDR. Si la diferen-
cia es tan irrisoria, no se entiende qué impide a TS contrastar
el TEDR con el TIN. Es incomprensible. Pero lo que en modo
alguno puede aceptarse es que se fije «a 0jo». Basta con analizar
las diferencias entre TIN y TAE de las tarjetas de crédito controver-
tidas en las sentencias comentadas para observar que la diferencia
no es de 20 o 30 centésimas.

En la STS de 25 de noviembre de 2015 la TAE era del 24,60%
y el TIN del 22,20%, por lo que la diferencia era de 2,4 puntos; en
la STS de 4 de mayo de 2022 la TAE era del 24,50% y el TIN
del 22,08%, por lo que la diferencia era de 2,42 puntos; en la STS
de 4 de octubre de 2022 la TAE era del 20,90% y el TIN del 18,96%,
por lo que la diferencia era de 1,94 puntos; y en la STS de 258/2023
de 15 de febrero de 2023 la TAE era del 23,90% y el TIN del 21,60%,
por lo que la diferencia era de 2,30 puntos. A mayor abundamiento,
pueden compararse las tablas estadisticas del BAE 19.4 con la 19.6
relativas a créditos al consumo (que si recoge las TAE, pero no
especifica los datos de las tarjetas de crédito —aunque bien podria
hacerlo-) y se observard que la media de la diferencia entre TEDR
y TAE es de 0,78%, como se pretende ilustrar en la tabla adjunta
como Anexo IV.

4.2.9 STS de 28 de febrero de 2023 (RJ 2023/1280): aplica-
cion de la nueva tasa y declaracion de nulidad «parcial-
temporal»

Por ultimo, debemos reparar en la STS de 28 de febrero de 2023
(RJ 2023/1280; en adelante, «STS de 28 de febrero de 2023»;
ponente: Excmo. Sr. Saraza Jimena), en la que se resuelve una con-
troversia novedosa respecto a los casos analizados hasta el momen-
to. En concreto, se evalia el cardcter usurario de una tarjeta de cré-
dito cuya TAE, en el momento de la contratacién (2003), era
del 15,9%, pero que, con posterioridad, ascendi6 al 26,9% en 2009,
y se mantuvo con dicha TAE hasta que se cancel6 el contrato
en 2011.

En estas circunstancias, y aplicando la regla establecida unos
quince dias antes, el TS concluyé que la TAE aplicada a partir
de 2009 era notablemente superior al interés normal del dinero (por
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superar en mds de 6,30 puntos al tipo estadistico de junio de 2010
de 19,52%). Ahora bien, lo sorprendente es que el TS declar6 la
nulidad parcial del contrato como sigue: «[e]ste cardcter usurario
no afecta al contrato desde el momento inicial del contrato, sino
exclusivamente desde el momento en que la acreedora fijé unilate-
ralmente una TAE a un tipo de interés notablemente superior al
normal del dinero en ese momento. Por tal razdn, las consecuen-
cias anudadas a ese caracter usurario (que la acreditada solo ha de
restituir las cantidades satisfechas mediante el uso de la tarjeta
revolving, pero no los intereses devengados) han de producirse
desde que se fij6 el interés usurario, el 12 de agosto de 2009».

Este fallo se encuadra en el viraje restrictivo experimentado por
la jurisprudencia del TS en materia de usura de las tarjetas de cré-
dito revolving, pero no parece tener encaje con la nulidad radical
que provoca la declaracion de usura. Imaginese, por un momento,
que el prestamista hubiera bajado unilateralmente los tipos de inte-
rés con posterioridad a esa significativa subida en 2009. En ese
caso, y siguiendo la 16gica de la sentencia, deberia declararse la
nulidad durante el lapso temporal en que el tipo de interés se situé
por encima del umbral de usura permitido, pero mantenerse la vali-
dez del contrato previa y posterior (como si de un paréntesis se
tratara), lo que es inaceptable. Declarada la usura, el efecto propa-
gatorio de la nulidad impide sostener la validez del contrato con
posterioridad y, si esto es asi, lo mismo debe aceptarse respecto al
momento anterior.

S. CONCLUSIONES

El estudio realizado permite concluir que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en materia de crédito revolving ha comportado
una desnaturalizacién de la institucién de la usura, que ha pasado
de ser una institucién excepcional, a ser predicable de todo un mer-
cado de crédito.

Esta desnaturalizacion fue patente en la STS de 25 de noviem-
bre de 2015, cuyo lamentable criterio ha sido objeto de correcciéon
en todas las sentencias posteriores. Asi, la STS de 15 de febrero de
2023 ha roto, practicamente al completo, con aquella nefasta sen-
tencia, aunque persiste la insistencia en tomar la TAE como interés
del préstamo. Ademas, ha introducido un criterio de usura que per-
mitird dirimir la heterogeneidad de criterios e inseguridad juridica
ocasionada por la sentencia Sygma, aunque es de lamentar que el
criterio sea exclusivamente objetivo; que no tome en consideracion
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los tipos reales del mercado de crédito al tiempo de la contratacion
(en tarjetas contratadas antes de 2010); y que se tome como criterio
corrector del TEDR, para ajustarlo a la TAE, un criterio carente de
base alguna (30 centésimas, «a ojo de buen cubero»), en lugar de
comparar el TIN con el TEDR, que si constituyen la misma cifra y
son, por tanto, comparables.

Con este criterio, parece que el TS restringe el cardcter usurario
de las tarjetas de crédito, que ya no es generalizado, como condu-
cia a considerar la STS de 25 de noviembre de 2015 —lo que demos-
traba su incorreccion—. Por eso, no es de extraiiar que los despa-
chos dedicados a este nicho de mercado hayan realizado un
llamamiento para continuar los pleitos por la via de la falta de
transparencia 27,

Por su parte, la STS de 28 de febrero de 2023, que declara la
nulidad por usura con efectos temporales acotados, provoca un
nuevo dilema generado, igualmente, por la desnaturalizacion del
control de la usura efectuado por el Tribunal Supremo. Muy parti-
cularmente, por la eliminacién de la ponderacién circunstancial
que toda norma sancionadora y excepcional exige, asi como por no
realizar una aplicacidn restrictiva y estricta de la norma. La cues-
tién de fondo, en nuestra opinidn, es que probablemente la tarjeta
controvertida no merecia la consideracion de usuraria, pero para
concluir esto, el TS tendria que haber reconocido no solo que la
sentencia Sygma fue errada, sino que la sentencia Wizink también
lo fue. Para evitar esto, se generan artificios como la limitacién del
efecto retroactivo de la nulidad, que tan malos resultados tuvo en la
archiconocida STS de 9 de mayo de 2013 sobre las clausulas suelo.

En fin, esperamos que este particular via crucis de casi ocho
afios de duracién no vuelva a repetirse, pues no parece que corres-
ponda a «las bocas mudas que pronuncian las palabras de la ley»
proceder al cierre de mercados.

127 Vid. al respecto, MARIN LOPEZ, RCESCO, 2023, pp. 68-133.
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STS de 30 de junio de 1998 (RJ 1998/5294).
STS de 20 de junio de 2001 (RJ 2001/4346).
STS de 12 de julio de 2001 (RJ 2001/5164).
STS de 2 de octubre de 2001 (RJ 2001/7141).
STS de 10 noviembre de 2001 (RJ 2001/9442).
STS de 1 de febrero de 2002 (RJ 2002/2879).
STS de 7 de mayo de 2002 (RJ 2002/4045).
STS de 23 de marzo de 2004 (RJ 2004/2289).
STS de 23 febrero de 2006 (RJ 2006/5792).
STS de 15 julio de 2008 (RJ 2008/3365).

STS de 14 de julio de 2009 (RJ 2009/4467).
STS de 23 de noviembre de 2009 (RJ 2010/140).
STS de 26 de octubre de 2011 (RJ 2012/1126).
TS de 23 de noviembre de 2011 (RJ 2012/569).
STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012/8857).
STS de 22 de febrero de 2013 (RJ 2013/1609).
STS de 1 de marzo de 2013 (RJ 2013/2280).
STS de 2 de diciembre de 2014 (RJ 2014/6872).
STS de 25 de noviembre de 2015 (RJ 2015/5001).
STS de 4 de marzo de 2020 (RJ 2020/407).

STS de 4 de mayo de 2022 (RJ 2022/2373).
STS de 4 de octubre de 2022 (RJ 2022/4237).
STS de 13 de octubre de 2022 (RJ 2022/4463).
STS de 15 de febrero de 2023 (RJ 2023/1105).
STS de 28 de febrero de 2023 (RJ 2023/1280).

AUDIENCIAS PROVINCIALES

SAP de Albacete de 25 de septiembre de 2018 (JUR 2019/92791).
SAP de Alicante de 20 de abril de 2018 (JUR 2018/171636).
SAP de Asturias de 26 de enero de 2018 (JUR 2018/64814).
SAP de Asturias de 14 de diciembre de 2018 (JUR 2019/37097).
SAP de Asturias de 12 de febrero de 2019 (JUR 2019/88486).
SAP de Asturias de 19 de septiembre de 2019 (JUR 2019/286727).
SAP de Asturias de 3 de octubre de 2019 (JUR 2019/308825).
SAP de Asturias de 4 de octubre de 2019 (JUR 2019/309250).
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SAP de Asturias de 10 de octubre de 2019 (JUR 2019/308781).
SAP de Asturias de 11 de octubre de 2019 (JUR 2019/318143).
SAP de Avila de 4 de noviembre de 2019 (JUR 2019/339195).
SAP de Badajoz de 28 de octubre de 2019 (JUR 2019/323939).
SAP de Badajoz de 5 de noviembre de 2019 (JUR 2019/338363).
SAP de Barcelona de 6 de septiembre de 2013 (AC 2013/1832).
SAP de Barcelona de 8 de marzo de 2018 (JUR 2018/93390).
SAP de Barcelona de 8 de marzo de 2018 (JUR 2018/92809).
SAP de Barcelonade 31 de octubre de 2019 (JUR 2019/310546).
SAP de Barcelona de 5 de noviembre de 2019 (JUR 2019/317152).
SAP de Barcelonade 7 de noviembre de 2019 (JUR 2019/328113).
SAP de Barcelonade 12 de noviembre de 2019 (JUR 2019/312257).
SAP de Cantabria de 12 de abril de 2018 (JUR 2018/103296).
SAP de Cantabria de 2 de julio de 2018 (JUR 2022/315122).
SAP de Cantabria de 9 de julio de 2019 (JUR 2020/28794).
SAP de A Coruia de 31 de enero de 2019 (JUR 2019/69495).
SAP de Granada de 25 de mayo de 2018 (JUR 2018/259729).
SAP de Huelva de 21 de febrero de 2019 (JUR 2019/150203).
SAPdelslas Baleares de 29 de octubre de 2019 (JUR 2019/324055).
SAP de Islas Baleares de 5 de noviembre de 2019 (JUR 2019/339342).
SAP de Ledén de 9 de marzo de 2018 (JUR 2018/131234).

SAP de Madrid de 24 de noviembre de 2017 (JUR 2018/2914).
SAP de Madrid de 7 de marzo de 2018 (JUR 2018/108519).
SAP de Pontevedra de 15 de diciembre de 2017 (JUR 2018/30199).
SAP de Salamanca de 31 de octubre de 2019 (JUR 2019/338870).
SAP de Valencia de 2 de julio de 2019 (JUR 2019/283328).
SAP de Vizcaya de 13 de marzo de 2018 (JUR 2018/194908).

Anexo I. TAE de las tarjetas de crédito en 2023

Tarjetas de crédito de BBVA: «Aqua Més» 128 cuya TAE maxi-

ma es del 25,78% y prevé una modalidad de pago personalizado no
revolving, cuya TAE asciende a 37,12%; y «Aqua Maxima» 2% con

una TAE del 29,12%.

128 Disponible en: https://www.bbva.es/personas/productos/tarjetas/tarjeta-credito-

aqua.html (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

129 Que prevé una modalidad de pago personalizado no revolving, cuya TAE ascien-

de a 47,47%. Disponible en: https://www.bbva.es/personas/productos/tarjetas/tarjeta-
maxima.html (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).
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Tarjeta de crédito de Banco Santander: «Crédito Santander»,
cuya TAE asciende al 19,56% 130.

Tarjetas de crédito de Kutxabank: «Visa Oro», con una TAE
del 28,71% 13!; «Visa Dual», con una TAE del 26,36% !32; «Visa
Dual K26», cuya TAE asciende al 19,99% 133; «Visa Dual K26+»,
con una TAE del 23,49% 34, y «Visa Classic», con una TAE
del 26,36% 135.

Tarjetas de crédito de Ibercaja: «Universal +7», con una TAE
del 19,60% 136; «Universal», con una TAE del 25,61 137; «Dual»,
con una TAE maxima del 19,60% 138; «Premium», con una TAE de
hasta el 30,197% !3%; «Premium Plus», con una TAE maxima
de 31,542% '40; «Premium Class» cuya TAE méaxima es de 35,364 % '41;
«Joven Visa +ONE», con una TAE del 19,857% 142, y «Visa Dorada
Ibercaja», con una TAE del 23,76% '43.

130 Disponible en: https://www.bancosantander.es/particulares/cuentas-tarjetas/tar-
jetas/credito (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

131 Disponible en el apartado «;Cémo puedo pagar mis compras con la Visa Oro?»,
en: https://portal.kutxabank.es/cs/Satellite/kb/es/particulares/productos/tarjetas-3/visa-
oro--0/pys (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

132 Disponible en el apartado «;Cémo puedo pagar mis compras con la Visa Oro?»,
en: https://portal.kutxabank.es/cs/Satellite/kb/es/particulares/productos/tarjetas-3/visa-
dual/pys (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

133 Disponible en el apartado «;Cémo puedo pagar mis compras con la Visa Oro?»,
en: https://portal kutxabank.es/cs/Satellite/kb/es/jovenes/visa-k26 (dltima consulta: 30 de
mayo de 2023).

134 Disponible en el apartado «;C6émo puedo pagar mis compras con la Visa Oro?»,
en: https://portal kutxabank.es/cs/Satellite/kb/es/jovenes/visa-k26-0 (dltima consulta: 30
de mayo de 2023).

135 Disponible en el apartado «;Cémo puedo pagar mis compras con la Visa Oro?»,
en: https://portal.kutxabank.es/cs/Satellite/kb/es/particulares/productos/tarjetas-3/visa-
classic/pys (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

136 Disponible en: https://www3.ibercajadirecto.com/htmanuncio/dc957032a.pdf
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

137 Disponible en: https://www3.ibercajadirecto.com/htmanuncio/dc957032a.pdf
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

138 Disponible en: https://www3.ibercajadirecto.com/htmanuncio/dc957331a.pdf
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

139 Disponible en: https://www3.ibercajadirecto.com/htmanuncio/dc957336a.pdf
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

140 Disponible en: https://www3.ibercajadirecto.com/htmanuncio/dc957329a.pdf
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

141 Disponible en: https://www?3.ibercajadirecto.com/htmanuncio/dc958145a.pdf
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

142 Disponible en: https://www3.ibercajadirecto.com/htmanuncio/dc957337a.pdf
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

143 Disponible en: https://www3.ibercajadirecto.com/htmanuncio/dc957334a.pdf
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).
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Tarjetas de crédito de Unicaja Banco: «Mastercard Crédito», con
una TAE del 27% '#4; «Mastercard Fit», con una TAE del 16,52% 145,
y «Mastercard Crédito Joven», con una TAE del 23,83% 146

Tarjetas de crédito de Abanca: «Visa Ti», con una TAE de hasta
el 31,97% '47; «Visa Proyecta», con una TAE del 12% 4%, y «Visa
Oro», con una TAE del 22,45% 4.

Tarjetas de Caixabank: «MyCard» 159 y «Visa & Go» 151, ambas
al 22,42% TAE.

Tarjetas de crédito de Banco Sabadell: «Classic» 152 y «Oro» 153,
ambas con una TAE del 19,56%, y la tarjeta «Platinum» 154,
al 10,03% TAE.

144 Disponible en: https://www.unicajabanco.es/es/particulares/cuentas-y-tarjetas/
tarjetas-de-credito/tarjeta-mastercard-credito-contactless#condiciones (dltima consulta:
30 de mayo de 023).

145 Disponible en: https://www.unicajabanco.es/es/particulares/cuentas-y-tarjetas/
tarjetas-de-credito/tarjeta-mastercard-fit (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

146 Disponible en: https://www.unicajabanco.es/es/particulares/cuentas-y-tarjetas/
tarjetas-de-credito/tarjeta-mastercard-credito-joven-contactless (dltima consulta: 30 de
mayo de 2023).

147 Disponible en: https://www.abanca.com/files/documents/es-tarjetas-ine-tarjeta-
tu-97944cb5.pdf (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

148 Disponible en: https://www.abanca.com/files/documents/ine-visa-proyecta-
45eb265c.pdf (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

1499 Disponible en: https://www.abanca.com/files/documents/ine-visa-oro-35462b54.
pdf (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

150 Disponible en: https://www.caixabank.es/particular/tarjetas/mycard.html (dltima
consulta: 30 de mayo de 2023).

151 Disponible en: https://www.caixabank.es/particular/tarjetas/tarjeta-visa-go.html
(dltima consulta: 30 de mayo de 2023).

152 Disponible en: https://www.bancsabadell.com/cs/Satellite ?blobcol=urldat
a&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername 1=Content-disposition&blobheaderv
aluel=attachment%3B+filename%3DInformacion_Previa_Contratacion_VISA_CLAS-
SIC_Octubre_220621_ES.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=80008
43426393&bsb=R0JTX011bHRpbW VkaWFfRKEtNjJAWMDAONzUzMzA5Mi0xMTgz
MDEINjQwMzU 1 &ssbinary=true (tltima consulta: 30 de mayo de 2023).

153 Disponible en: https://www.bancsabadell.com/cs/Satellite?blobcol=urldat
a&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername 1=Content-disposition&blobheaderv
aluel=attachment%3B+filename%3DInformacion_Previa_Contratacion_VISA_
(0] r 0 _ 2 2 0 6 2 1 _
ES.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=8000843432979&bsb=R0JT
X011bHRpbW VkaWFfRKEtNjAWMDAOODEwWNDMS5NiOxMTgzMDEINjQwMzU1&s
sbinary=true (tltima consulta: 30 de mayo de 2023).

154 Disponible en: https://www.bancsabadell.com/cs/Satellite ?blobcol=urldat
a&blobheader=application%2Fpdf&blobheadername 1=Content-disposition&blobheaderv
aluel=attachment%3B+filename%3DInformacion_Previa_Contratacion_VISA_Master-
c a r d P 1 a t i n u m _ 2 2 0 6 2 1 _
ES.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=8000843432915&bsb=R0JT
X011bHRpbW VkaWF{fRKEt{NjJAWMDAOODEwM;jc3Mi0OxMTgzMDEINjQwMzU1&ss
binary=true (dltima consulta: 30 de mayo de 2023).
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https://www.bancsabadell.com/cs/Satellite?blobcol=urldata%26blobheader=application%2Fpdf%26blobheadername1=Content-disposition%26blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DInformacion_Previa_Contratacion_VISA_MastercardPlatinum_220621_ES.pdf%26blobkey=id%26blobtable=MungoBlobs%26blobwhere=8000843432915%26bsb=R0JTX011bHRpbWVkaWFfRkEtNjAwMDA0ODEwMjc3Mi0xMTgzMDE1NjQwMzU1%26ssbinary=true
https://www.bancsabadell.com/cs/Satellite?blobcol=urldata%26blobheader=application%2Fpdf%26blobheadername1=Content-disposition%26blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DInformacion_Previa_Contratacion_VISA_MastercardPlatinum_220621_ES.pdf%26blobkey=id%26blobtable=MungoBlobs%26blobwhere=8000843432915%26bsb=R0JTX011bHRpbWVkaWFfRkEtNjAwMDA0ODEwMjc3Mi0xMTgzMDE1NjQwMzU1%26ssbinary=true
https://www.bancsabadell.com/cs/Satellite?blobcol=urldata%26blobheader=application%2Fpdf%26blobheadername1=Content-disposition%26blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DInformacion_Previa_Contratacion_VISA_MastercardPlatinum_220621_ES.pdf%26blobkey=id%26blobtable=MungoBlobs%26blobwhere=8000843432915%26bsb=R0JTX011bHRpbWVkaWFfRkEtNjAwMDA0ODEwMjc3Mi0xMTgzMDE1NjQwMzU1%26ssbinary=true
https://www.bancsabadell.com/cs/Satellite?blobcol=urldata%26blobheader=application%2Fpdf%26blobheadername1=Content-disposition%26blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DInformacion_Previa_Contratacion_VISA_MastercardPlatinum_220621_ES.pdf%26blobkey=id%26blobtable=MungoBlobs%26blobwhere=8000843432915%26bsb=R0JTX011bHRpbWVkaWFfRkEtNjAwMDA0ODEwMjc3Mi0xMTgzMDE1NjQwMzU1%26ssbinary=true
https://www.bancsabadell.com/cs/Satellite?blobcol=urldata%26blobheader=application%2Fpdf%26blobheadername1=Content-disposition%26blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DInformacion_Previa_Contratacion_VISA_MastercardPlatinum_220621_ES.pdf%26blobkey=id%26blobtable=MungoBlobs%26blobwhere=8000843432915%26bsb=R0JTX011bHRpbWVkaWFfRkEtNjAwMDA0ODEwMjc3Mi0xMTgzMDE1NjQwMzU1%26ssbinary=true
https://www.unicajabanco.es/es/particulares/cuentas-y-tarjetas/tarjetas-de-credito/tarjeta-mastercard-credito-contactless#condiciones
https://www.unicajabanco.es/es/particulares/cuentas-y-tarjetas/tarjetas-de-credito/tarjeta-mastercard-credito-contactless#condiciones
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Anexo II. Comparativa TAE de tarjetas de crédito aportada
por la defensa letrada de Estrella Receivables LTD

i3

Ayuda [A] Accesibilidsd [+ sali

Descubiertos y excedidos
tacitos

Comisiones de Coentas de

Volver
Criterios de seleccion (sobre servicios financieros mas frecuentes)
Trimestre o143 | Entidades: (A} 1543 COFIDIS, 5.A. SUCURSAL EN ES?
_ (8} 8776 C & EFC. ER. 8.4
(C) 0225 BANCO CETELEM. §.A.
(D) 8236 SANTANDER CONSUMER, E.RC.. S.A.
(E) 0225 WIZINK BANK, §.A.
Resultado de la ¢
Lt e [ Emtidad | Entidad | Entidad | Entidad | Entidad
i ; | A B C D
Faciidad de crédito de hasta 4.000 euros
:‘"b:"':‘i::;::':ﬂ“‘ ‘”“.'a’:’;:‘:'é" " Tips de interds anual modal(%) 2212 23,04 19,90 18,00 26,86
de eonsume
Comisidn apertura, amisién o
maiasiianin (ateia) 0,00 0.00 20.00 0,00 0,00
Comisidn apertura. emisién o
montarimisnto(%) 0,00 0,00 2,00 0,00 0,00
TAE(%) 24,51 23.59 .82 .56 27.8
Comisidn anual de renovacidn o
mantenimanto (wuros) 0.00 0.00 24,00 0.00 9,00
Camisidn por disposicidn de ls faciidad
crediticia en cajeros de la entidad(%) 0.00 2,00 900 2,00 200
Recargo aplicable a excedidos 0,00 0,00 0.00 0,00 1,90
Necesaric seguro garantia de pago deuda st &1 51
pendiants s
[==1[5] (& registros) pigina 1. de 2 > ][=2] Uedond aosr

Anexo III. Evolucion TEDR en préstamos al consumo hasta
un afio entre enero de 2003 y julio de 2010

TEDR Consumo hasta 1 afio

Ene 2003-Jul 2010

ago-08; 12,126

jun-10; 4,865
2
o
R EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEREERE
§ 82 8 g I 2E FIREFI2EgAREFgAEFgAREgdR
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Anexo IV. Comparativa TAE y TEDR segtn las tablas
estadisticas 19.6 y 19.4 del BAE

Descripcién de la serie | Crédito al consumo | Crédito al consumo
(tabla 19.6) TAE (tabla 19.4) TEDR
Descripcién de las uni- — — Diferencia
dades Porcentaje Porcentaje
Frecuencia mensual mensual
ENE 2003 8,9060 8,2360 0,6700
FEB 2003 8,7620 8,0550 0,7070
MAR 2003 8,2130 7,5800 0,6330
ABR 2003 8,5800 7,8740 0,7060
MAY 2003 8,2430 7,5410 0,7020
JUN 2003 8,1850 7,4430 0,7420
JUL 2003 7,9260 7,2360 0,6900
AGO 2003 8,6310 7,9370 0,6940
SEP 2003 8,6880 7,9750 0,7130
OCT 2003 8,2370 7,5580 0,6790
NOV 2003 8,3080 7,6580 0,6500
DIC 2003 8,6210 7,9860 0,6350
ENE 2004 8,4520 7,8060 0,6460
FEB 2004 8,2090 7,5430 0,6660
MAR 2004 8,0790 7,3950 0,6840
ABR 2004 8,5340 7,8450 0,6890
MAY 2004 7,9470 7,2180 0,7290
JUN 2004 7,8420 7,1060 0,7360
JUL 2004 7,9310 7,2740 0,6570
AGO 2004 8,6330 7,9790 0,6540
SEP 2004 8,6520 7,9330 0,7190
OCT 2004 8,3700 7,6790 0,6910
NOV 2004 8,3260 7,6920 0,6340
DIC 2004 8,4190 7,7980 0,6210
ENE 2005 8,7510 8,1300 0,6210
FEB 2005 7,3430 6,8010 0,5420
MAR 2005 8,1900 7,5600 0,6300
ABR 2005 8,1070 7,4380 0,6690
MAY 2005 8,3500 7,7450 0,6050
JUN 2005 8,0470 7,4060 0,6410
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Descripcion de la serie | Crédito al consumo | Crédito al consumo
— (tabla 19.6) TAE (tabla 19.4) TEDR
Descripcion de las uni- — — Diferencia
dades Porcentaje Porcentaje
Frecuencia mensual mensual
JUL 2005 7,9850 7,3150 0,6700
AGO 2005 8,4650 7,8240 0,6410
SEP 2005 8,4990 7,8840 0,6150
OCT 2005 8,4230 7,8540 0,5690
NOV 2005 8,1310 7,5600 0,5710
DIC 2005 8,3430 7,7730 0,5700
ENE 2006 8,6820 8,1090 0,5730
FEB 2006 38,1820 7,6040 0,5780
MAR 2006 8,1730 7,5740 0,5990
ABR 2006 8,7470 8,2030 0,5440
MAY 2006 8,6390 8,0830 0,5560
JUN 2006 8,6970 8,0610 0,6360
JUL 2006 8,7040 38,1290 0,5750
AGO 2006 9,4920 8,8810 0,6110
SEP 2006 9,4010 8,8170 0,5840
OCT 2006 9,2030 8,6740 0,5290
NOV 2006 9,1740 8,5810 0,5930
DIC 2006 9,4060 8,8380 0,5680
ENE 2007 9,4660 8,9040 0,5620
FEB 2007 9,3780 8,7780 0,6000
MAR 2007 9,3630 8,7820 0,5810
ABR 2007 9,5370 8,9830 0,5540
MAY 2007 9,5940 9,0160 0,5780
JUN 2007 9,8010 9,2320 0,5690
JUL 2007 9,6380 9,0060 0,6320
AGO 2007 10,1150 9,5160 0,5990
SEP 2007 10,2760 9,6890 0,5870
OCT 2007 9,7830 9,1980 0,5850
NOV 2007 10,1500 9,5560 0,5940
DIC 2007 10,0730 9,5260 0,5470
ENE 2008 10,5530 9,9630 0,5900
FEB 2008 10,4810 9,7670 0,7140
MAR 2008 10,4840 9,8340 0,6500
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Descripcion de la serie | Crédito al consumo | Crédito al consumo
— (tabla 19.6) TAE | (tabla 19.4) TEDR
Descripcion de las uni- — — Diferencia
dades Porcentaje Porcentaje
Frecuencia mensual mensual
ABR 2008 10,4820 9,8230 0,6590
MAY 2008 10,5410 9,9810 0,5600
JUN 2008 10,7450 10,0880 0,6570
JUL 2008 10,6560 10,0020 0,6540
AGO 2008 11,7230 11,1470 0,5760
SEP 2008 11,5130 10,9560 0,5570
OCT 2008 11,2250 10,6760 0,5490
NOV 2008 11,3460 10,8270 0,5190
DIC 2008 10,9950 10,4830 0,5120
ENE 2009 11,5540 11,0770 0,4770
FEB 2009 10,8000 10,2690 0,5310
MAR 2009 10,2510 9,7320 0,5190
ABR 2009 10,6060 10,1410 0,4650
MAY 2009 10,3100 9,8880 0,4220
JUN 2009 10,1540 9,6190 0,5350
JUL 2009 10,3370 9,8560 0,4810
AGO 2009 11,1650 10,7040 0,4610
SEP 2009 11,0200 10,5270 0,4930
OCT 2009 10,2070 9,7620 0,4450
NOV 2009 10,1740 9,7020 0,4720
DIC 2009 9,7220 9,2770 0,4450
ENE 2010 10,5860 10,1530 0,4330
FEB 2010 10,2170 9,7350 0,4820
MAR 2010 9,6010 9,1620 0,4390
ABR 2010 9,6650 9,2510 0,4140
MAY 2010 9,7680 9,3020 0,4660
JUN 2010 7,3290 6,7010 0,6280
JUL 2010 7,4870 6,9220 0,5650
AGO 2010 7,7500 7,1070 0,6430
SEP 2010 7,8790 7,2310 0,6480
OCT 2010 7,8260 7,1150 0,7110
NOV 2010 7,7660 7,1920 0,5740
DIC 2010 7,4720 6,9230 0,5490
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Descripcion de la serie | Crédito al consumo | Crédito al consumo
— (tabla 19.6) TAE (tabla 19.4) TEDR
Descripcion de las uni- — — Diferencia
dades Porcentaje Porcentaje
Frecuencia mensual mensual
ENE 2011 8,3010 7,6910 0,6100
FEB 2011 8,5500 7,8910 0,6590
MAR 2011 8,4880 7,8510 0,6370
ABR 2011 8,2690 7,5360 0,7330
MAY 2011 8,4680 7,9390 0,5290
JUN 2011 7,8850 7,3550 0,5300
JUL 2011 8,4800 7,8990 0,5810
AGO 2011 8,6920 38,1300 0,5620
SEP 2011 9,0540 8,5890 0,4650
OCT 2011 9,3090 8,7390 0,5700
NOV 2011 8,7410 8,2320 0,5090
DIC 2011 9,1120 8,5680 0,5440
ENE 2012 10,0700 9,5650 0,5050
FEB 2012 9,7710 9,2390 0,5320
MAR 2012 9,3730 8,8190 0,5540
ABR 2012 9,1310 8,6440 0,4870
MAY 2012 9,0800 8,5650 0,5150
JUN 2012 8,0040 7,5910 0,4130
JUL 2012 8,9920 8,5340 0,4580
AGO 2012 9,3490 8,8640 0,4850
SEP 2012 9,3420 8,7440 0,5980
OCT 2012 9,1090 8,5600 0,5490
NOV 2012 8,9450 8,4470 0,4980
DIC 2012 8,3150 7,7620 0,5530
ENE 2013 9,4330 8,8230 0,6100
FEB 2013 9,5680 8,9810 0,5870
MAR 2013 9,5680 8,9610 0,6070
ABR 2013 9,5940 8,9180 0,6760
MAY 2013 9,5970 9,0290 0,5680
JUN 2013 9,4950 8,7280 0,7670
JUL 2013 9,8230 9,2290 0,5940
AGO 2013 10,0610 9,4610 0,6000
SEP 2013 9,9280 9,2190 0,7090
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Descripcion de la serie

Crédito al consumo

Crédito al consumo

— (tabla 19.6) TAE | (tabla 19.4) TEDR
Descripcion de las uni- — — Diferencia
dades Porcentaje Porcentaje
Frecuencia mensual mensual
OCT 2013 9,8560 9,1560 0,7000
NOV 2013 9,7620 9,1360 0,6260
DIC 2013 9,5210 8,9010 0,6200
ENE 2014 9,6310 9,0080 0,6230
FEB 2014 9,9810 9,1980 0,7830
MAR 2014 9,6220 8,9270 0,6950
ABR 2014 9,6470 8,8230 0,8240
MAY 2014 9,6300 8,9370 0,6930
JUN 2014 9,4520 8,6730 0,7790
JUL 2014 9,3760 8,7140 0,6620
AGO 2014 9,8400 9,0230 0,8170
SEP 2014 9,8720 9,0850 0,7870
OCT 2014 9,8300 8,9860 0,8440
NOV 2014 9,7730 9,1070 0,6660
DIC 2014 9,1010 7,7380 1,3630
ENE 2015 9,4050 8,1380 1,2670
FEB 2015 9,6560 8,2120 1,4440
MAR 2015 8,9940 7,9240 1,0700
ABR 2015 8,9230 7,8140 1,1090
MAY 2015 9,0380 7,9590 1,0790
JUN 2015 8,8560 7,7830 1,0730
JUL 2015 9,0910 8,0040 1,0870
AGO 2015 9,3710 8,2210 1,1500
SEP 2015 9,1850 8,2140 0,9710
OCT 2015 9,0470 38,0780 0,9690
NOV 2015 8,6430 7,6490 0,9940
DIC 2015 8,4540 7,5550 0,8990
ENE 2016 9,0000 8,1430 0,8570
FEB 2016 38,6430 7,8930 0,7500
MAR 2016 8,5040 7,8870 0,6170
ABR 2016 8,0150 7,4360 0,5790
MAY 2016 8,2790 7,6470 0,6320
JUN 2016 8,2770 7,6650 0,6120
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Descripcion de la serie | Crédito al consumo | Crédito al consumo
— (tabla 19.6) TAE (tabla 19.4) TEDR
Descripcion de las uni- — — Diferencia
dades Porcentaje Porcentaje
Frecuencia mensual mensual
JUL 2016 8,6180 8,0540 0,5640
AGO 2016 8,7910 8,1060 0,6850
SEP 2016 8,6660 7,9790 0,6870
OCT 2016 8,5300 7,7040 0,8260
NOV 2016 7,7930 7,0100 0,7830
DIC 2016 8,0550 7,1230 0,9320
ENE 2017 8,6730 7,7190 0,9540
FEB 2017 8,8570 7,7700 1,0870
MAR 2017 9,0250 7,8540 1,1710
ABR 2017 8,5930 7,5820 1,0110
MAY 2017 8,7470 7,6840 1,0630
JUN 2017 8,3730 7,3530 1,0200
JUL 2017 8,5760 7,5070 1,0690
AGO 2017 8,7340 7,6680 1,0660
SEP 2017 38,8270 7,8180 1,0090
OCT 2017 8,8510 7,7940 1,0570
NOV 2017 8,0570 7,0660 0,9910
DIC 2017 8,2670 7,2440 1,0230
ENE 2018 8,7600 7,7190 1,0410
FEB 2018 8,4840 7,3010 1,1830
MAR 2018 8,6980 7,6290 1,0690
ABR 2018 9,0670 7,8620 1,2050
MAY 2018 8,9720 7,7190 1,2530
JUN 2018 8,4550 7,1160 1,3390
JUL 2018 8,7160 7,3780 1,3380
AGO 2018 9,0390 7,5600 1,4790
SEP 2018 8,7210 7,5300 1,1910
OCT 2018 38,8170 7,5840 1,2330
NOV 2018 38,0920 6,7520 1,3400
DIC 2018 38,3150 6,9190 1,3960
ENE 2019 8,7050 7,4360 1,2690
FEB 2019 8,6190 7,2160 1,4030
MAR 2019 8,5590 7,4330 1,1260
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Descripcion de la serie

Crédito al consumo

Crédito al consumo

— (tabla 19.6) TAE | (tabla 19.4) TEDR
Descripcion de las uni- — — Diferencia
dades Porcentaje Porcentaje
Frecuencia mensual mensual
ABR 2019 8,3800 7,3180 1,0620
MAY 2019 8,5580 7,4790 1,0790
JUN 2019 8,1820 7,0660 1,1160
JUL 2019 8,3190 7,2710 1,0480
AGO 2019 8,5300 7,4080 1,1220
SEP 2019 8,3510 7,3570 0,9940
OCT 2019 8,3420 7,2670 1,0750
NOV 2019 7,5600 6,4220 1,1380
DIC 2019 7,9140 6,6610 1,2530
ENE 2020 8,4090 7,2910 1,1180
FEB 2020 8,0430 6,8400 1,2030
MAR 2020 7,9320 7,0300 0,9020
ABR 2020 7,4100 6,4500 0,9600
MAY 2020 7,4390 6,4820 0,9570
JUN 2020 7,6380 6,6410 0,9970
JUL 2020 8,0120 6,9550 1,0570
AGO 2020 8,2000 7,0290 1,1710
SEP 2020 7,7820 6,7290 1,0530
OCT 2020 7,5230 6,4800 1,0430
NOV 2020 6,9760 5,8240 1,1520
DIC 2020 7,5720 6,3180 1,2540
ENE 2021 7,5190 6,4260 1,0930
FEB 2021 7,5400 6,3460 1,1940
MAR 2021 7,5220 6,5390 0,9830
ABR 2021 7,6460 6,6780 0,9680
MAY 2021 7,5960 6,6800 0,9160
JUN 2021 7,5910 6,6110 0,9800
JUL 2021 7,7510 6,7610 0,9900
AGO 2021 38,1990 7,0690 1,1300
SEP 2021 7,6450 6,6750 0,9700
OCT 2021 7,2950 6,3410 0,9540
NOV 2021 6,8720 5,6940 1,1780
DIC 2021 7,3040 6,0960 1,2080
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Descripcion de la serie | Crédito al consumo | Crédito al consumo
— (tabla 19.6) TAE (tabla 19.4) TEDR
Descripcion de las uni- — — Diferencia
dades Porcentaje Porcentaje

Frecuencia mensual mensual

ENE 2022 7,6570 6,6020 1,0550
FEB 2022 7,4890 6,2730 1,2160
MAR 2022 7,5680 6,5530 1,0150
ABR 2022 7,7260 6,6510 1,0750
MAY 2022 7,6940 6,6440 1,0500
JUN 2022 7,6730 6,5890 1,0840
JUL 2022 7,9360 6,8220 1,1140
AGO 2022 8,2580 7,0920 1,1660
SEP 2022 38,0140 7,0050 1,0090
OCT 2022 38,3410 7,2460 1,0950
NOV 2022 38,1020 6,8930 1,2090
DIC 2022 8,4350 7,1250 1,3100
ENE 2023 38,9070 7,6710 1,2360
FUENTE - Media: 0,7899

NOTAS - -
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SUMARIO: I. «Legislacién». A) Normativa Vigente. Derecho de Consumo.

Marcas, Dibujos y Modelos. Proteccién Intelectual. Proteccién
de Datos Personales. Responsabilidad Civil y Seguros. B) Propuestas,
Proyectos y Trabajos Legislativos. Derecho de Consumo. Derecho
de Obligaciones y Contratos. Derecho de Familia. Derechos de las Personas
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Civil.-II. «Procedimientos Jurisdiccionales». Competencia, Reconoci-
miento y Ejecucién. Cooperacién Judicial. Derecho de Consumo. Derechos
de la Personalidad. Derecho de Obligaciones y Contratos. Derecho de la
Competencia. Marcas, Dibujos y Modelos. Propiedad Intelectual.
Proteccion de Datos. Responsabilidad Civil y Seguros.

LEGISLACION

A) NORMATIVA VIGENTE

DERECHO DE CONSUMO

1.

Reglamento (UE) 2023/988 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 10 de mayo de 2023, relativo a la seguridad general de los produc-
tos, por el que se modifican el Reglamento (UE) nim. 1025/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva (UE) 2020/1828 del
Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva
2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva
87/357/CEE del Consejo (1), DOUE, L, nim. 135, de 23 de mayo
de 2023.

MARcAS, DiBusos Y MODELOS

2.

Correccion de errores del Reglamento (UE) 2017/1001 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre la marca
de la Unién Europea (Version codificada) (DO L 154 de 16 de junio
de 2017), DOUE, L, nim. 183, de 20 de julio de 2023.
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PROTECCION INTELECTUAL

3.

Decision del Comité Mixto del EEE nim. 165/2020, de 23 de octubre
de 2020, por la que se modifica el anexo XVII (Propiedad intelec-
tual) del Acuerdo EEE [2023/1740], DOUE, L, nim. 227, de 14
de septiembre de 2023.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES

4.

Decision nim. 253, del Consejo de Administracion de la Agencia
Ferroviaria de la Unién Europea relativa a las normas internas
sobre las limitaciones de determinados derechos de los interesados
en relacion con el tratamiento de datos personales en el marco de las
actividades realizadas por la Agencia Ferroviaria de la Unién Europea
[2023/1585], DOUE, L, niim. 194, de 2 de agosto de 2023.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS

5.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2023/894 de la Comision, de 4
de abril de 2023, por el que se establecen normas técnicas de ejecu-
cién para la aplicacion de la Directiva 2009/138/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo que respecta a las plantillas para la
presentacion por parte de las empresas de seguros y de reaseguros a
sus autoridades de supervision de la informacion necesaria a efectos
de su supervision, y por el que se deroga el Reglamento de Ejecucion
(UE) 2015/2450 (1), DOUE, L, nim. 120, de 5 de mayo de 2023.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2023/895 de la Comision, de 4
de abril de 2023, por el que se establecen normas técnicas de ejecu-
cion para la aplicaciéon de la Directiva 2009/138/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo que respecta a los procedimientos, for-
matos y plantillas para la publicacion por parte de las empresas
de seguros y de reaseguros del informe sobre su situacion financiera
y de solvencia, y por el que se deroga el Reglamento de Ejecucion
(UE) 2015/2452 (1), DOUE, L, nim. 120, de 5 de mayo de 2023.

B) PROPUESTAS, PROYECTOS Y TRABAJOS LEGISLATIVOS

DERECHO DE CONSUMO

7.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre res-
ponsabilidad por los daios causados por productos defectuosos»
[COM(2022) 495 final — 2022/0302 (COD)], DOUC, C, nim. 140,
de 21 de abril de 2023.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la propues-
ta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
establecen normas comunes para promover la reparacion de bienes
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y se modifican el Reglamento (UE) 2017/2394 y las Directivas (UE)
2019/771 y (UE) 2020/1828 [COM(2023) 155 final - 2023/0083
(COD)], DOUE, C, num. 293, de 18 de agosto de 2023.

DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

9.

Dictamen Comité Economico y Social Europeo sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la reco-
gida y el intercambio de datos relativos a los servicios de alquiler
de alojamientos de corta duracién y por el que se modifica el Regla-
mento (UE) 2018/1724 [COM(2022) 571 final - 2022/0358 (COD)],
DOUE, C, nim. 146, de 27 de abril de 2023.

DERECHO DE FAMILIA

10.

11.

Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre la «Comu-
nicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre la “Estrategia Europea de Cuidados”» [COM(2022) 440
final], DOUE, C, nim. 140, de 21 de abril de 2023.

Dictamen del Comité Europeo de las Regiones sobre la Estrategia
Europea de Cuidados, DOUE, C, nim. 157, de 3 de mayo de 2023.

DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

12.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 13 de diciembre de 2022,
sobre la igualdad de derechos para las personas con discapacidad
(2022/2026(INI)), DOUE, C, niim. 177, de 17 de mayo de 2023.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES

13.

14.

15.

Decision nim. 20/2022 del Consejo de Administracion de la ALE,
de 24 de noviembre de 2022, relativa a las normas internas para
limitar determinados derechos de los interesados en relacion con el
tratamiento de datos personales en el contexto de las actividades
llevadas a cabo por la Autoridad Laboral Europea, Supervisor
Europeo de Proteccion de Datos, DOUE, C, nim. 113, de 28
de marzo de 2023.

Resumen del Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion
de Datos sobre el paquete de propuestas legislativas sobre el IVA en
la era digital, DOUE, C, nim. 113, de 28 de marzo de 2023.

Resumen del dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion
de Datos sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo por la que se modifican las Directivas 2009/102/CE
y (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la ampliacién y mejora del
uso de herramientas y procesos digitales en el ambito del Derecho
de sociedades, DOUE, C, nim. 253, de 18 de julio de 2023.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1609-1656



1612

16.

Julia Ammerman Yebra

Resumen del Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion
de Datos sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativo a la proteccion de los depésitos, la coope-
racién transfronteriza y la transparencia, DOUE, C, nim. 255,
de 20 de julio de 2023.

RESPONSABILIDAD CIVIL

17.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Propues-
ta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontractual
a la inteligencia artificial (Directiva sobre responsabilidad en mate-
ria de IA)» [COM(2022) 496 final — 2022/0303 (COD)], DOUE, C,
nam. 140, de 21 de abril de 2023.

II. PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES

COMPETENCIA, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

18.

19.

20.

21.

22,

23.

Asunto C-774/22, FTI Touristik: Peticion de decision prejudicial
planteada por el Amtsgericht Niirnberg (Alemania) el 21 de diciem-
bre de 2022 — JX / FTI Touristik GmbH, DOUE, C, nim. 112, de 27
de marzo de 2023.

Asunto C-774/22, FTI Touristik: Peticion de decision prejudicial
planteada por el Amtsgericht Niirnberg (Alemania) el 21 de diciem-
bre de 2022 — JX / FTI Touristik GmbH, DOUE, C, nim. 112, de 27
de marzo de 2023.

Asunto C-35/23, Greislzel: Peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Alemania) el 25
de enero de 2023 — Padre / Madre, DOUE, C, nam. 112, de 27
de marzo de 2023.

Asunto C-108/23, SmartSport Reisen: Peticion de decisiéon prejudi-
cial planteada por el Amtsgericht GroB3-Gerau (Alemania) el 23
de febrero de 2023 — PU / SmartSport Reisen GmbH, DOUE, C,
nam. 173, de 15 de mayo de 2023.

Asunto C-81/23, FCA Italy y FPT Industrial: Peticion de decisiéon
prejudicial planteada por el Oberster Gerichtshof (Austria) el 15
de febrero de 2023 — MA / FCA Italy SpA y FPT Industrial SpA,
DOUE, C, nim. 179, de 22 de mayo de 2023.

Asunto C-372/22, CM (Derecho de visita de un menor que ha cambia-
do de residencia): Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena)
de 27 de abril de 2023 (peticion de decisién prejudicial planteada
por el Tribunal d’arrondissement de Luxembourg — Luxemburgo) —
CM / DN [Procedimiento prejudicial - Competencia, reconoci-

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1609-1656



24,

25.

26.

27.

28.

Crénica de Legislacion y Jurisprudencia de la Unién Europea 1613

miento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental — Reglamento (CE)
nim. 2201/2003 - Articulos 9 y 15 — Mantenimiento de la compe-
tencia de los érganos jurisdiccionales del Estado miembro de la
anterior residencia habitual del menor después de que este haya
cambiado de residencia — Concepto de «cambio de residencia» —
Demanda de modificacion de una resolucion judicial relativa al
derecho de visita — Calculo del plazo en el que debe presentarse tal
demanda — Remision del asunto a un érgano jurisdiccional del
Estado miembro de la nueva residencia habitual del menor, que
esta mejor situado para conocer del asunto], DOUE, C, nim. 205,
de 12 de junio de 2023.

Asunto C-183/23, Credit Agricole Bank Polska: Peticion de deci-
sién prejudicial planteada por el Sad Rejonowy dla Warszawy —
Srédmiescia w Warszawie (Polonia) el 22 de marzo de 2023 — Cre-
dit Agricole Bank Polska SA / AB, DOUE, C, nim. 223, de 26
de junio de 2023.

Asunto C-222/23, Toplofikatsia Sofia: Peticion de decision prejudi-
cial planteada por el Sofiyski rayonen sad (Bulgaria) el 7 de abril
de 2023 - «Toplofikatsia Sofia» EAD, DOUE, C, nim. 223, de 26
de junio de 2023.

Asunto C-187/23, Albausy: Peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Amtsgericht Lorrach (Alemania) el 23 de marzo
de 2023 - Procedimiento sucesorio P. M. J. T., Testador, DOUE, C,
nim. 235, de 3 de julio de 2023.

Asunto C-462/22, BM (Residencia del demandante de divorcio):
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 6 de julio de 2023
(peticion de decision prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof —
Alemania) - BM / LO [Procedimiento prejudicial - Competencia,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial — Reglamento (CE) nim. 2201/2003 - Articulo 3, apar-
tado 1, letra a), sexto guion — Forum actoris — Requisito — Residen-
cia habitual del demandante en el Estado miembro del érgano juris-
diccional ante el que se presenta la demanda durante todo el plazo
inmediatamente anterior a la presentacion de la demandal,
DOUE, C, nim. 296, de 21 de agosto de 2023.

Asunto C-87/22, (Traslado ilicito del menor): Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Cuarta) de 13 de julio de 2023 (peticion de deci-
sion prejudicial planteada por el Landesgericht Korneuburg -
Austria) — TT / AK [Procedimiento prejudicial - Competencia en
materia de responsabilidad parental — Reglamento (CE)
niam. 2201/2003 - Articulos 10 y 15 — Remisién a un 6rgano juris-
diccional de otro Estado miembro mejor situado para conocer del
asunto — Requisitos — Organo jurisdiccional del Estado miembro al
que el menor fue trasladado ilicitamente — Convenio de La Haya
de 1980 — Interés superior del menor], DOUE, C, num. 321, de 11
de septiembre de 2023.
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COOPERACION JUDICIAL

29.

30.

31.

32.

Asunto C-393/21, Lufthansa Technik AERO Alzey: Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 16 de febrero de 2023 (peticion
de decision prejudicial planteada por el Lietuvos Auks¢iausiasis Teis-
mas — Lituania) — Procedimiento incoado por Lufthansa Technik
AERO Alzey GmbH [Procedimiento prejudicial — Cooperacion judi-
cial en materia civil y mercantil — Reglamento (CE) niim. 805/2004 —
Titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados — Articulo 23,
letra c) — Suspension de la ejecucion de una resolucion certificada
como titulo ejecutivo europeo — Circunstancias excepcionales —
Concepto], DOUE, C, nim. 127, de 11 de abril de 2023.

Asunto C-638/22 PPU, Rzecznik Praw Dziecka y otros (Suspension
de la resolucion de restitucion): Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Tercera) de 16 de febrero de 2023 (peticion de decision preju-
dicial planteada por el Sad Apelacyjny w Warszawie — Polonia) —
T. C., Rzecznik Praw Dziecka, Prokurator Generalny [Procedimien-
to prejudicial — Procedimiento prejudicial de urgencia — Espacio
de libertad, seguridad y justicia — Cooperacion judicial en materia
civil - Competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental —
Sustraccion internacional de menores — Convenio de La Haya
de 1980 — Reglamento (CE) nim. 2201/2003 — Articulo 11 - Solici-
tud de restitucion de un menor — Resolucion firme que ordena la
restitucion de un menor — Normativa de un Estado miembro que
prevé la suspension de pleno Derecho de la ejecucién de esa resolu-
cion cuando lo soliciten determinadas autoridades nacionales],
DOUE, C, nim. 127, de 11 de abril de 2023.

Asunto C-354/21, Registry centras: Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia (Sala Quinta) de 9 de marzo de 2023 (peticion de decision pre-
judicial planteada por el Lietuvos vyriausiasis administracinis teis-
ma - Lituania) — R. J. R. / Registry centras V] [Procedimiento
prejudicial — Cooperacion judicial en materia civil — Certificado
sucesorio europeo — Reglamento (UE) niim. 650/2012 — Articulo 1,
apartado 2, letra 1) — Ambito de aplicaciéon — Articulo 68 — Conteni-
do del certificado sucesorio europeo — Articulo 69, apartado 5 -
Efectos del certificado sucesorio europeo — Bien sucesorio inmueble
situado en un Estado miembro distinto del Estado miembro de la
sucesion — Inscripcion de ese bien inmueble en el Registro de la
Propiedad de aquel Estado miembro — Requisitos legales relativos a
esta inscripcion establecidos por el Derecho del citado Estado
miembro — Reglamento de Ejecucion (UE) nam. 1329/2014 -
Caracter obligatorio del formulario V que figura en el anexo 5
de este Reglamento de Ejecucion], DOUE, C, nim. 155, de 2
de mayo de 2023.

Asunto C-88/23, Parfiimerie Akzente: Peticion de decision prejudi-
cial planteada por el Svea hovriitt, Patent- och marknadséverdom-
stolen (Suecia) el 15 de febrero de 2023 — Parfiimerie Akzente
GmbH / KTF Organisation AB, DOUE, C, nim. 155, de 2 de mayo
de 2023.
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Asunto C-177/22, Wurth Automotive: Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Novena) de 9 de marzo de 2023 (peticion de deci-
sion prejudicial planteada por el Landesgericht Salzburg — Austria) —
JA / Wurth Automotive GmbH [Procedimiento prejudicial — Coo-
peracion judicial en materia civil — Reglamento (UE)
nium. 1215/2012 — Competencia en materia de contratos celebrados
por los consumidores — Concepto de «consumidor» — Comporta-
miento de la persona que reivindica la condicion de consumidor
que puede causar la impresion a la otra parte contratante de que
actia con fines profesionales], DOUE, C, nim. 164, de 8 de mayo
de 2023.

Asunto C-651/21, M. Ya. M. (Renuncia a la herencia por un cohere-
dero): Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de 30
de marzo de 2023 (peticion de decision prejudicial planteada por el
Sofiyski rayonen sad — Bulgaria) — Procedimiento incoado por M.
Ya. M. [Procedimiento prejudicial — Cooperacion judicial en mate-
ria civil — Medidas relativas al Derecho de sucesiones — Reglamento
(UE) niim. 650/2012 — Articulo 13 — Declaracion relativa a la renun-
cia a una herencia efectuada por un heredero ante el tribunal del
Estado miembro de su residencia habitual — Inscripcion ulterior, a
solicitud de otro heredero, de dicha declaracion en el registro
de otro Estado miembro], DOUE, C, nim. 179, de 22 de mayo
de 2023.

Asunto C-343/22, PT (Requerimiento de pago suizo): Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 30 de marzo de 2023 (peticion
de decision prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof — Ale-
mania) — PT / VB (Procedimiento prejudicial — Cooperacién judi-
cial en materia civil — Convenio de Lugano II — Procedimiento
de reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales — Articu-
lo 34, punto 2 — Cédula de emplazamiento en el Estado de origen —
Notificacion de forma regular de un requerimiento de pago seguida
de una entrega de forma irregular de un escrito de demanda de una
accion de reclamacion de Derecho suizo), DOUE, C, nim. 179,
de 22 de mayo de 2023.

Asunto C-291/21, Starkinvest: Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Segunda) de 20 de abril de 2023 (peticién de decision prejudicial
planteada por el Tribunal de premiere instance de Liege — Bélgica) —
Procedimiento incoado por Starkinvest SRL [Procedimiento prejudi-
cial — Cooperacion judicial en materia civil - Reglamento (UE)
nim. 655/2014 — Procedimiento relativo a la orden europea de reten-
cion de cuentas — Requisitos para dictar tal orden — Articulo 4 — Con-
cepto de «resolucion judicial» — Articulo 7 — Concepto de «resolucion
judicial por la que se exija al deudor el pago de la deuda» — Resolu-
cion judicial que condena a un deudor al pago de una multa coercitiva
en caso de incumplimiento de una orden de cese — Reglamento (UE)
nim. 1215/2012 - Articulo 55 — Ambito de aplicacion], DOUE, C,
num. 205, de 12 de junio de 2023.

Asunto C-352/21, A1 y A2 (Seguro de una embarcacion de recreo):
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 27 de abril
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de 2023 (peticion de decisiéon prejudicial planteada por el Ostre
Landsret — Dinamarca) — A1, A2 / I [Procedimiento prejudicial —
Cooperacion judicial en materia civil - Reglamento (UE)
num. 1215/2012 - Reglas de competencia en materia de seguros —
Articulo 15, punto 5 — Posibilidad de establecer excepciones a estas
reglas de competencia mediante acuerdos — Articulo 16, punto 5 —
Directiva 2009/138/CE — Articulo 13, punto 27 — Concepto de «gran-
des riesgos» — Contrato de seguro de casco — Clausula atributiva
de competencia acordada entre el asegurador y el asegurado —
Oponibilidad de dicha clausula al asegurado — Embarcacion
de recreo utilizada con fines no comerciales], DOUE, C, nam. 216,
de 19 de junio de 2023.

Asunto C-264/22, Fonds de Garantie des Victimes des Actes
de Terrorisme et d’Autres Infractions: Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Novena) de 17 de mayo de 2023 (peticion de deci-
sion prejudicial planteada por el Tribunal da Relacio de Lisboa —
Portugal) — Fonds de Garantie des Victimes des Actes de Terrorisme
et d’Autres Infractions (FGTI) / Victoria Seguros S. A. [Procedi-
miento prejudicial — Cooperacion judicial en materia civil — Ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales — Reglamento (CE)
nam. 864/2007 - Articulo 4, apartado 1 — Articulo 15, letra h) -
Articulo 19 — Accidente causado por una embarcacion en un Estado
miembro — Indemnizacion de la victima de dicho accidente — Subro-
gacion con arreglo al Derecho de otro Estado miembro — Solicitud
de reembolso por el tercero subrogado — Ley aplicable — Prescrip-
cién], DOUE, C, niim. 235, de 3 de julio de 2023.

Asunto C-567/21, BNP Paribas: Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Tercera) de 8 de junio de 2023 (peticion de decision prejudi-
cial planteada por la Cour de cassation — Francia) —- BNP Paribas
SA / TR [Procedimiento prejudicial — Cooperacion judicial en
materia civil y mercantil - Reglamento (CE) nim. 44/2001 -
Articulos 33 y 36 — Reconocimiento de una resolucion dictada en
un Estado miembro — Invocacion como cuestion incidental ante un
organo jurisdiccional de otro Estado miembro — Efectos produci-
dos por esa resolucion en el Estado de origen — Admisibilidad
de una accion ejercitada en el Estado miembro requerido con pos-
terioridad a dicha resolucion — Normas de procedimiento naciona-
les que obligan a concentrar las pretensiones en una tinica instan-
cia], DOUE, C, nim. 261, de 24 de julio de 2023.

DERECHO DE CONSUMO

40.

Asunto C-208/21, Towarzystwo Ubezpieczen Z (Contratos tipo
de seguro engaiiosos): Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Novena) de 2 de febrero de 2023 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Sad Rejonowy dla Warszawy-Woli w Warszawie —
Polonia) — K. D. / Towarzystwo Ubezpieczen Z S. A. (Procedimiento
prejudicial — Proteccion de los consumidores — Directiva 93/13/
CEE - Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los con-
sumidores — Articulo 5 — Obligacién de redactar las clausulas con-
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tractuales de forma clara y comprensible — Directiva 2005/29/CE —
Pricticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores — Articulo 3 — Ambito de aplicacién — Articu-
lo 7 — Omision engafiosa — Articulo 13 — Sanciones — Contratos
de seguro de vida de capital variable vinculados a fondos de inver-
sion denominados «unit-linked» — Informacion sobre la naturaleza
y la configuracion del producto de seguro, asi como sobre los ries-
gos que conlleva dicho producto — Contratos tipo engafiosos — Enti-
dad responsable — Consecuencias juridicas), DOUE, C, nim. 104,
de 20 de marzo de 2023.

Asunto C-555/21, UniCredit Bank Austria: Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Tercera) de 9 de febrero de 2023 (peticion de deci-
sién prejudicial planteada por el Oberster Gerichtshof — Austria) —
UniCredit Bank Austria AG / Verein fiir Konsumenteninformation
(Procedimiento prejudicial — Proteccion de los consumidores —
Directiva 2014/17/UE — Contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial — Articu-
lo 25, apartado 1 — Reembolso anticipado — Derecho del consumi-
dor a una reduccion del coste total del crédito que comprendera los
intereses y costes correspondientes al tiempo de contrato que
quede por transcurrir — Articulo 4, punto 13 — Concepto de «coste
total del crédito para el consumidor» — Gastos que no dependen
de la duracién del contrato), DOUE, C, nam. 112, de 27 de marzo
de 2023.

Asunto C-759/22, Sichsische Arzteversorgung: Peticién de decision
prejudicial planteada por el Bundesverwaltungsgericht (Alemania)
el 15 de diciembre de 2022 — Séchsische Arzteversorgung / Deuts-
che Bundesbank, DOUE, C, nam. 112, de 27 de marzo de 2023.

Asunto C-766/22: Peticion de decisiéon prejudicial planteada por el
Amtsgericht Miinchen (Alemania) el 16 de diciembre de 2022 - WD /
Allane SE, DOUE, C, nim. 112, de 27 de marzo de 2023.

Asunto C-724/22, Investcapital: Peticion de decision prejudicial
presentada por el Juzgado de Primera Instancia no 2 de Leén
(Espaiia) el 24 de noviembre de 2022 — Investcapital Ltd / G. H. R.,
DOUE, C, niim. 121, de 3 de abril de 2023.

Asunto C-565/21, Caixabank (Comision de apertura de préstamo):
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 16 de marzo
de 2023 (peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo) — Caixabank, S. A. / X (Procedimiento prejudicial — Pro-
teccion de los consumidores — Directiva 93/13/CEE — Articulos 3, 4
y 5 — Contratos celebrados con consumidores — Préstamos hipote-
carios — Clausulas abusivas — Clausula de comision de apertura
de préstamo — Pretension de anulacién de dicha clausula y restitu-
cion de la cantidad abonada por ella — Caracter claro y comprensi-
ble de las clausulas — Existencia de una normativa nacional especi-
fica), DOUE, C, nim. 164, de 8 de mayo de 2023.
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Asunto C-6/22, M. B. y otros (Efectos de la anulacion de un contra-
to): Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 16 de marzo
de 2023 (peticion de decision prejudicial planteada por el Sad Rejo-
nowy dla Warszawy-Woli w Warszawie — Polonia) — M. B., U. B., M. B.
/X S. A. (Procedimiento prejudicial — Proteccion de los consumido-
res — Directiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores — Articulos 6 y 7 — Efectos de la
declaracion del caracter abusivo de una clausula — Contrato
de préstamo hipotecario indexado a una moneda extranjera — Sub-
sistencia del contrato sin clausulas abusivas — Voluntad del consu-
midor de anular el contrato — Aplicacion de la Directiva tras la anu-
lacion del contrato — Facultades del 6rgano jurisdiccional nacional),
DOUE, C, nim. 164, de 8 de mayo de 2023.

Asunto C-50/22, Sogefinancement: Sentencia del Tribunal de Justi-
cia (Sala Tercera) de 9 de marzo de 2023 (peticion de decision pre-
judicial planteada por la Cour d’appel de Paris — Francia) — Soge-
financement / RW, UV (Procedimiento prejudicial — Proteccion
de los consumidores — Directiva 2008/48/CE - Contratos de crédito
al consumo — Ambito de aplicacion — Derecho de desistimiento —
Articulo 14, apartado 7 — Disposiciones nacionales que fijan un
plazo antes de cuyo vencimiento no puede comenzar la ejecucion
del contrato — Normas procesales nacionales que regulan el examen
de oficio y la sancion, por parte del juez nacional, de la infraccion
de tales disposiciones — Articulo 23 — Sanciones efectivas, propor-
cionadas y disuasorias), DOUE, C, nim. 164, de 8 de mayo de 2023.

Asunto C-379/21, TBI Bank: Auto del Tribunal de Justicia (Sala
Novena) de 17 de enero de 2023 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Sofiyski rayonen sad — Bulgaria) — Procedimiento
seguido a instancias de TBI Bank (Procedimiento prejudicial —
Articulos 53, apartado 2, y 99 del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia — Crédito al consumo — Directiva 93/13/CEE -
Articulo 6, apartado 1 — Clausulas abusivas — Negativa a expedir un
requerimiento de pago inmediato en caso de una pretension basada
en una clausula abusiva — Consecuencias relacionadas con el carac-
ter abusivo de una clausula contractual — Instrucciones de un érga-
no jurisdiccional superior que no se atienen a las citadas conse-
cuencias), DOUE, C, nim. 164, de 8 de mayo de 2023.

Asunto C-76/22: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Sad Rejonowy dla Warszawy-Woli w Warszawie (Polonia) el 5§
de febrero de 2022 — QI / Santander Bank Polska S. A., DOUE, C,
nim. 173, de 15 de mayo de 2023.

Asunto C-254/22, Caixabank: Auto del Tribunal de Justicia (Sala
Novena) de 28 de febrero de 2023 [peticion de decision prejudicial
planteada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 17 de Palma
de Mallorca - (Illes Balears)] — AW, PN / Caixabank S. A. [Procedi-
miento prejudicial — Articulos 53 y 99 del Reglamento de Procedi-
miento del Tribunal de Justicia — Proteccion de los consumidores —
Directiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores — Directiva 2014/17/UE - Préstamo
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hipotecario — Tipo de interés variable — Clausula que prevé la apli-
cacion de un tipo de interés calculado a partir de un indice de refe-
rencia de préstamos hipotecarios (IRPH) incrementado en un 0,50 %
— Criterios de apreciacion del caracter abusivo de tal clausula —
Exigencias de buena fe, equilibro y transparencia — Consecuencias
de la declaracion del caracter abusivo de la clausula], DOUE, C,
nim. 179, de 22 de mayo de 2023.

Asunto C-263/22, Ocidental — Companhia Portuguesa de Seguros
de Vida: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 20
de abril de 2023 (peticion de decision prejudicial planteada por el
Supremo Tribunal de Justica — Portugal) — Ocidental - Companhia
Portuguesa de Seguros de Vida SA / LP (Procedimiento prejudicial —
Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumido-
res — Directiva 93/13/CEE - Articulos 3 a 6 — Criterios de aprecia-
cion del caracter abusivo de una clausula contractual — Exigencia
de transparencia — Contrato de seguro colectivo — Invalidez perma-
nente del consumidor — Obligacion de informacién — No comunica-
cion de una clausula de limitacion o de exclusién de la cobertura
del riesgo asegurado), DOUE, C, nim. 205, de 12 de junio de 2023.

Asunto C-200/21, BRD Groupe Societé Générale y Next Capital
Solutions: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 4
de mayo de 2023 (peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunalul Bucuresti — Rumania) — TU, SU / BRD Groupe Societé
Générale SA, Next Capital Solutions Limited (Procedimiento pre-
judicial — Proteccion de los consumidores — Directiva 93/13/CEE —
Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumido-
res — Procedimiento de ejecucion forzosa de un contrato de préstamo
con fuerza de titulo ejecutivo — Oposicion a la ejecucion — Control
de las clausulas abusivas — Principio de efectividad — Normativa
nacional que no permite al juez que conoce de la ejecucién contro-
lar el caracter eventualmente abusivo de una clausula mas alla del
plazo concedido al consumidor para formular oposicién — Existen-
cia de una accion de Derecho comin imprescriptible que permite al
juez que conoce del fondo del asunto ejercer tal control y ordenar
la suspension de la ejecucion forzosa — Requisitos que no hacen
imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el Derecho de la Union — Exigencia de una
fianza a cargo del consumidor para suspender el procedimiento
de ejecucion), DOUE, C, nim. 216, de 19 de junio de 2023.

Asunto C-694/21 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Déci-
ma) de 27 de abril de 2023 — Brunswick Bowling Products LLC,
anteriormente Brunswick Bowling & Billiards Corporation / Comi-
sion Europea, Reino de Suecia (Recurso de casacion — Proteccion
de los consumidores — Directiva 2006/42/CE - Proteccion de la
salud y la seguridad de los consumidores y de los trabajadores ante
los riesgos derivados de la utilizacion de maquinas — Medidas adop-
tadas por el Reino de Suecia — Prohibiciéon de comercializacion
de un tipo de maquina colocadora de bolos y un kit complementa-
rio — Retirada de las maquinas ya introducidas en el mercado -
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Decision de la Comision Europea que declara la medida justifica-
da), DOUE, C, nim. 216, de 19 de junio de 2023.

Asunto C-705/21, AxFina Hungary: Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia (Sala Octava) de 27 de abril de 2023 (peticion de decision pre-
judicial planteada por el Gyéri Itélotabla — Hungria) — MJ / AxFina
Hungary Zrt. (Procedimiento prejudicial — Proteccion de los consu-
midores — Directiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con los consumidores — Articulos 6 y 7 — Contratos
de préstamo denominados en moneda extranjera — Consecuencias
juridicas de la declaracion de invalidez de un contrato de préstamo
debido al caracter abusivo de una clausula de dicho contrato —
Clausula contractual que hace recaer el riesgo de tipo de cambio en
el consumidor), DOUE, C, nim. 216, de 19 de junio de 2023.

Asunto C-173/23, Eventmedia Soluciones: Peticion de decision pre-
judicial presentada por el Juzgado de lo Mercantil no 1 de Palma
de Mallorca (Espaiia) el 20 de marzo de 2023 — Eventmedia Solu-
ciones SL / Air Europa Lineas Aéreas SAU, DOUE, C, nim. 223,
de 26 de junio de 2023.

Asunto C-97/22, DC (Desistimiento después de la ejecucion del con-
trato): Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 17 de mayo
de 2023 (peticion de decision prejudicial planteada por el Landgeri-
cht Essen — Alemania) — DC / HJ (Procedimiento prejudicial — Pro-
teccion de los consumidores — Directiva 2011/83/UE - Articulo 14,
apartados 4, letra a), inciso i), y 5 — Derecho de desistimiento en los
contratos celebrados fuera del establecimiento — Obligaciones
de informacion del comerciante de que se trate — Omision por parte
de dicho comerciante de informar al consumidor — Obligaciones del
consumidor en caso de desistimiento — Desistimiento después de que
el contrato haya sido ejecutado — Consecuencias), DOUE, C,
num. 235, de 3 de julio de 2023.

Asunto C-143/23, Mercedes-Benz Bank y Volkswagen Bank: Peti-
cion de decision prejudicial planteada por el Landgericht Ravens-
burg (Alemania) el 9 de marzo de 2023 - TJ, KI, FA / Mercedes-
Benz Bank AG, Volkswagen Bank GmbH, DOUE, C, nim. 235,
de 3 de julio de 2023.

Asunto C-231/23, Eurobank Bulgaria: Peticion de decision prejudi-
cial planteada por el Sofiyski rayonen sad (Bulgaria) el 12 de abril
de 2023 - Eurobank Bulgaria AD, DOUE, C, nim. 252, de 17
de julio de 2023.

Asunto C-234/23, Astoria Management: Peticion de decision preju-
dicial planteada por el Rayonen sad — Nesébar (Bulgaria) el 13
de abril de 2023 - Astoria Management OOD / CW, DOUE, C,
nam. 252, de 17 de julio de 2023.

Asunto C-455/21, Lyoness Europe: Sentencia del Tribunal de Justi-
cia (Sala Quinta) de 8 de junio de 2023 (peticion de decision preju-
dicial planteada por el Tribunalul Olt — Rumania) — OZ / Lyoness
Europe AG (Procedimiento prejudicial — Proteccion de los consu-
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midores — Directiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con los consumidores — Articulo 2, letra b) — Concep-
to de «consumidor» — Contrato relativo a la adhesion a un sistema
de fidelizacion que permite obtener determinadas ventajas finan-
cieras al adquirir bienes y servicios de comerciantes terceros),
DOUE, C, nim. 261, de 24 de julio de 2023.

Asunto C-570/21, YYY. (Concepto de consumidor): Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 8 de junio de 2023 (peticion
de decision prejudicial planteada por el Sad Rejonowy dla Wars-
zawy-Woli w Warszawie — Polonia) - L. S., K. S./YYY. S